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Fünfte Abtheilung. 


Bon der Entitehung und Endigung der 
Nechtsverhältniffe. 


Fünfzehntes Lapitel. 


Bon der Entftehung und Endigung der Rechtsver— 
hältniffe im Allgemeinen. 


I. Einleitung. 


$. 71. Wie die Naturwelt aus einer Fülle realer Eriftenzen be- 
ftebt, jo wird die Rechtswelt durch eine Maffe concreter Rechtöver: 
hältniffe gebildet: hier wie dort ift die Frage, wie diefe Eriftenzen 
und Verhältniffe ſich bilden, wie fie entftehen und untergehen, von 
der größten Bedeutung !. Da jedes Rechtöverhältniß in der Beziehung 
von Perſonen zu einander befteht (BdI Einleit. I Note 4), fo geht die 
Frage nach der Entftehung und Endigung der Rechtöverhältniffe da: 
hin, wie ein Rechtsverhältniß in Beziehung auf beftimmte Perſonen 
entftehe und wieder aufhöre; und da den Inhalt einer überwiegen: 
den Anzahl von Rechtöverhältniffen die Rechte im fubjectiven Sinne 
bilden (BdHIS. 24), fo ift in der Lehre von der Entftehung und En- 
digung der Rechtöverhältnifie zugleich die Lehre von der Entftehung 
der Rechte Rechtderwerb) und dem Untergang derfelben (Rechtöver: 
luft) enthalten 2. 


4) 1.44 D. de leg. (4, 3) Totum autem jus consistit aut in acquirendo 
aut in conservando aut in minuendo : aut enim hoc agitur quemadmodum 
quid cajusque fiat, aut quemadmodum quis rem vel jus suum conservet, 
aut quomodo alienet aut amittat. Über diefe Stelle vgl. Savignylli $. 404 
Note b. 

2) Gerade umgekehrt ift die Darftellung Wächter's $. 77 Note *; vgl. 

Unger, Syſtem d. öfter. allg. Privatrechts. Bo II, | 
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Die Entftehung und Endigung der Recdtsverhältniffe wird im 
Allgemeinen durch das Eintreten von Umftänden bewirft, an welche 
das pofitive Recht die fraglihe Wirfung knüpft. Umftände, welche 
juriftifche Wirfungen hervorbringen und daher auf dem Rechtögebiete 
von Bedeutung find, heigen juriftifhe Thatſachen (facta)®. 
Alle juriftifchen Thatfachen ftimmen darin überein, daß fie in der 
Rechtsſphäre beftimmter Perfonen eine Veränderung bewirken. Diefe 
Veränderung kann darin beftehen, daß objectiv ein neues Rechtsver— 
hältniß entfteht, oder daß ein beftehendes Rechtsverhältniß aufhört, 
oder in Beziehung auf feinen Inhalt (objectiv) modificirt wird; 
fie kann aber auch darin beftehen, daß das Rechtöverhältnig felbft 
fortbeftehen bleibt, und nur die Berfonen wechjeln, welche in diefem 
Rechtöverhältniffe ftehen (fubjective Modificirung der Rechtöver: 
hältniffe) 5. 

Die mannigfaltigen Thatfahen, durch welche Rechtöverhältniffe 
entftehen und untergehen, beftimmen ſich durch die befondere Natur 
des betreffenden VBerhältniffes: die einzelnen Rechte werden durch 
verschiedene Thatjachen erworben und wieder verloren. 

Diefe mannigfaltigen Thatfachen, weldye im Eintreten oder Aus: 
bleiben eines Umftandes beftehen Fönnen (pofitive, negative 
Thatſachen), laffen fi) auf zwei Hauptkategorien zurüdführen. Theile 
beftehen fie in freien Handlungen der betheiligten Perfonen, 
theil8 in anderen Thatfachen, welche in diefem Gegenfage zufäl: 
lige Ereigniffe heißen. 


1. Entftehung der Rechtöverhältniffe und Nechte im 
Allgemeinen (Rechtserwerb). 


$. 72. Ein Rechtöverhältniß entfteht, refpective ein Recht wird 
erworben, wenn in Beziehung auf beftimmte Berfonen jene Umftänve 


übrigens auh Sintenis in ber Gieß. Zeitfchr. Bd XIX ©. 57 fg. u. Givilr. I 
$. 16 Note A. 

3) SavignylIiiß. 104; vgl. BB IS. 447. 448. — Über die Bedeutung 
des Gegenſatzes von factum und jus vgl. Schilling II $. 68 Zufaß. 

4) Die Mopdification eines beftehenden Rechteverhältniffes in Anfehung feines 
Inhalts hat ihren eigentlichen Sig im Obligationenrecht, in der Lehre von Dolug, 
Culpa, Caſus und Intereffe; vgl. Savigny II ©. 4. 5. 

5) Savigny III S. 4. 
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ſich verwirklicht haben, an welche das pofitive Recht dieſe Wirkung 
fnüpft Entſtehungs-Erwerbsgründe der Rechte). Diefe Im: 
ſtände beftehen!: 1) in einer freien Handlung der erwerbenden Ber: 
jon (3. B. Erwerbung einer herrenlofen Sache durch Befigergrei- 
fung, Eigenthumserwerb durch Specification) ; 2) in einer von der 
erwerbenden Perjon unabhängigen Thatſache und zwar entweder in 
einem natürlichen Ereigniß z. B. Erwerbung von Rechten dur 
die Geburt?, igenthumserwerb dur Anfpülung, Erwerb eines 
Legates durch den Tod des Erblafjers) oder in der freien Handlung 
einer andern Perjon? 3. B. Eigenthumserwerb durch die von einem 
Andern vorgenommene Bebauung unferes Bodens, Erwerb einer 
Horderung gegen den Delinquenten) ; 3) in beiden Thatfachen zu: 
gleich, indem fh die Erwerbshandlung der erwerbenden Perjon auf 
ein natürliches Greignig gründet (1. B. Erwerbung einer Erbichaft 
durch Antritt derjelben), oder zur freien Handlung einer andern ‘Ber: 
jon hinzutritt (3. B. Begründung einer Forderung durch Vertrag, 
Eigenthumserwerb durch Tradition) . 

Die Thatfachen, durch deren Verwirklichung ein Recht erworben 
wird, beißen rehtserzeugende Thatfahen. In den Fällen 
wo ein Recht durch eine von der betreffenden Perfon unabhängige 
Thatſache entfieht, wird das Recht mit dem Eintritt diefer Thatfache 


4) Gine Überficht der verfchiedenen Entftehungsgründe f. bei Böding I 
$. 400. 

2) Durch die Geburt, tritt der Menfch regelmäßig fofort in ein Bamilienver- 
hältniß und erwirbt die durch die Verwandtſchaft begründeten Rechte, ingleichen 
die dem Unmündigen zuftehenden Vorrechte; diefe Rechtsverhältniffe und Rechte 
uehmen alſo unmittelbar mit der Geburt ihren Anfang, indem fie durch diefelbe 
begründet werden. Diefe Rechte kann man infofern auch angeborene nennen; 
aber man darf nicht außer Acht laffen, daß auch diefe angeborenen Rechte (durch 
die Thatfache der Geburt) erworbene find (Savigny MS. 2), und muß 
fie von den angeborenen Rechten im Sinn des Naturrechts (dem f. g. Urrechten), 
wovon $. 16 a. b. G. 8. handelt (vgl. BvI $. 60 Note 7. 8.) wohl unterfcheis 
den; vgl. Sintenis1$. 16 Note 3. 

3) Auch diefe Handlung Iftellt fi in Beziehung auf den Berechtigten als 
ein zufälligesd. 5. als ein von feinem Willen unabhängiges Ereigniß dar, 

3 Wächter $. 77 umterfcheidet die Erwerbungsgründe in einfache und 
ſolche, die aus verfchiedenen Thatfachen zufammengefegt find, und rechnet zu 
den legteren den Gigenthumserwerb durch Kauf oder Schenfung, indem dazu Ab⸗ 
ſchließgung des Bertrags und Übergabe der Sache erforderlich ſei z allein mit Un— 
recht, denn erworben wird das Eigenthum in diefem Ball doch nur durch die Tradis 
tion (vgl. Note30), fo daß aljo auch hier der Erwerbungsgrund ein einfacher ift. 

4 » 
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erworben, ohne daß es auf eine Erflärung oder auch mır eine Be: 
fanntfchaft der erwerbenden Perfon mit diefer Thatfache ankommt >. 
Sn diefen Fällen wird das Recht unmittelbar, ohne weiteren, 
von felbft (ipso jure®, lege, tacite, tacito jure) erworben. Mas 
hat dieß früher”, häufig dahin ausgebrüdt, daß hier ein Recht „un: 
mittelbar aus dem Geſetz“ entjpringe, und dieje Ausdrucksweiſe ift 
aud) in das bürgerliche Gefegbuch übergegangen (vgl. 3. B. $. 859 
$. 860). Allein mit Unrecht; denn unmittelbar aus dem Geſetz ent: 
ipringt ein Recht nur im Falle eines Privilegiums im engern Sinn, 
da bier objectived und fubjectived Recht gleichzeitig in die Eriftenz 
treten (Bd 18.653.); alle übrigen Rechte entipringen aus dem 
Geſetz nur mittelbar, d. h. aus Thatfachen, welchen das pofttive 
Recht Die Kraft der Rechtderzeugung beilegt, nur daß manche digfer 
Thatfachen die Rechtsentftehung (fowie andere den Rechtöverluft, 
vgl. den folg. 8) ohne Intervention der berechtigten Perfon, aljo in- 
jofern unmittelbar und von felbft, bewirken ®. 

Der Rechtserwerb ift ein urfprünglicher, originärer ſſ. g. 
acquisitio originaria) oder abgeleiteter, derivativer (1. 9. 


5) So z. B. erwirbt der fegatar das angefaltene Legat auch ohme fein Wiffen 
(nur nicht gegen feinen Willen, daher er es ausjchlagen kann $.689 a. b. G. 2.) 
— ignorantibus emolumentum ex testamento quaeritur 1. 77 $. 3 D. de 
leg. II. 

6) Ipso jure bedeutet überhaupt das Eintreten einer rechtlichen Wirfung in 
Folge eines beftimmten Umftandes, ohne daß es dazu noch einer vermittelnden 
Thätigfeit der Parteien bedarf; fo z. B. Erwerb eines dinglichen Rechte chne 
weitere Erwerbshandlung (Pauli R. S. VI47 cf. $.2 1. de leg. 2, 201.80 D. 
de leg. I). Aceresciren der freigewordenen Portion des wegfallenden Miterben 
ipso jure, d. h. ohne (ja felbft gegen) den Willen des Miterben ($. 560 a. b. 
&.8.1.un. $.40 C. de cad. toll. 6, 54 1.53$.4 D.deacq. vel. omitt. hered. 
29,2); Erwerb der Freiheit ipso jure, d. h. chne Manumiffton (1.40 D. de serv. 
export, 48,7); Erwerb eines Legats ipso jure, d. h. ohne daß es einer Erklärung 
es annehmen zu wollen bedarf ($. 684 a. b. G. B. 1.778. 3 cit. ef. 1. 69 D. de 
condit. 35, 4 1.65 $. 4 D. de leg. I). Über die verfchiedenen Bedeutungen, in 
welchen der Ausdruck ipso jure in den Quellen vortommt, vgl. Krug Die Lehre 
von der Gompenfation (1833) S. 27 fg. Büchel Givilrechtl. Grörter. 11S.3 fg. 
Helmolt Berbältnif der Erceptionen zur Beweislaſt (1852) $. 5—7. 

7) Diefe Auspructsweife findet füch 3. B. noch bei Schilling ITS. 93. 

8) Der Irrthum liegt fomit darin, daß man den an fich richtigen negativen 
Sag {es entfteht ein Recht, ohne daf es dazu einer vermittelnden Thätigfeit der 
Parteien bedarf) pofitiv ausdrückt (es entfpringt ein Necht unmittelbar aus dem 
Gefeg) ; vgl. Seuffert Pandekt. 18. 14 Note 2. 
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acquisitio derivativa), je nachdem das Recht felbftftändig und unab- 
bängig von den Recht eines Andern in der Perſon des Erwerbers 
entfteht, oder vom bisherigen Berechtigten auf den Erwerber in Folge 
eined zwifchen ihnen beftehenden juriftifchen Verhältniſſes dergeftalt 
übertragen wird, daß der Erwerber fein Recht von jenem ableitet, 
Der Rechtserwerb ift ein conftitutiver oder ein translativer, 
je nachdem ein Recht erworben wird, welches bisher noch gar nicht, 
oder doch nicht als ein befonderes Recht eriftirte, oder das erworbene 
Recht ſchon vorher als ein befonderes Recht in der Perfon eines 
Dritten beftand. Sowohl der originäre als der derivative Erwerb 
fönnen conftitutiv oder translativ fein !%. Der derivative trans— 
lative Erwerb ift die Rechtsnachfolge (Succeffion), der 


9) In einer eigenthümlichen (von unjeren Schriftitellern ohne weitere Bemer⸗ 
fung hingenommenen) Weiſe faßt das bürgerl. Geſetzb. ven Begriff der unmittel— 
baren und mittelbaren Erwerbung in den $$. 344. 345 auf. Es verfteht nemlich 
unter der unmittelbaren Erwerbung des Sach: und Rechtsbefißes die Griverbung 
des Befiges „freiftehender Rechte und Sachen,” unter mittelbarer Erwerbung „die 
Habhaftwerbung eines Rechtes oder einer Sache die einem Andern gehört” ($. 344), 
und unterfcheidet die mittelbare Erwerbung wieder in eine „eigenmächtige“ und in 
eine unter Mitwirkung des bisherigen Inhabers ftattfindende ($. 845). Diefe Auf: 
faffung erflärt fi aus der Unterſcheidung ber Erwerbungsarten des @igenthums 
in urfprüngliche und abgeleitete, welche die ältere Schule (vgl. Hug o Naturredht 
$. 234 und Zeiller Natürl. Brivatr. $.57) und ihr folgend das dfterr. Geſetzb. 
iwgl. $. 423 fg. und Marginalrubrif zu $. 384) dahin gemacht hat, daß die Er— 
werbsart des Eigenthums eine urfprüngliche fei, wenn man eine Sache zunächft 
und unmittelbar aus der Hand der Natur empfange (Decupation), während eine 
mittelbare Erwerbungsart immer dann vorhanden fei, wenn eine Sache erworben 
werde, bie fchon einen Eigenthümer hatte (alfo auch im Fall der Erfigung, ber 
Specification u. ſ. f.); vgl. Zeiller ll ©. 458. 205 Note *, Allein ganz ab— 
zefehen von der Sonderbarfeit, welche in der Annahme „freiftehender Rechte” 
liegt (gleich als wäre die Nechtswelt mit juriftifchen Körpern angefüllt, welche 
man nur zu oceupiren brauchte) , läßt es fich nicht rechtfertigen, wenn man bie 
Begriffe der Unmittelbarfeit und Mittelbarfeit der Erwerbungsart darauf zus 
rüudführen will, ob eine Sache ſchon in jemandes Eigenthum fteht oder nicht, da 
von einer Bermittlung bei der Erwerbung doch nur dort die Rede fein kann, wo 
mittelft des bisherigen Berechtigten, durch feine Mitwirfung, das fraglidhe 
Recht erworben wird, und eine Erwerbsart nicht eine „ableitende“ genannt wer⸗ 
den fann, wobei man fein Recht eben nicht vom bisher Berechtigten ableitet, fon= 
dern dasjelbe vielmehr unabhängig davon erwirbt. 

10) Der originäre Erwerb ift ein conftitutiver, wenn das Recht nun 
erũ zur Grifteng fommit (3. B. Gigenthumserwerb durch Occupation, Erfigung einer 
Servitut, Gonftituirung eines bisher noch nicht beftandenen Nomen), ein trans— 
lativer, wenn das Recht zwar fchon beftand, aber objectiv untergeht und in 
der Perfon des Erwerbers von neuem entfteht (4. B. Eigenihumserwerb durch Er» 
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Eintritt in das Recht eines Dritten 11; von dieſem Verhältniß wird 
fpäter ($. 74) ausführlich gehandelt werden. 

Der Rechtserwerb ift ein entgeltliher (läftiger, onero— 
fer), wenn und infoweit für den Erwerb des Rechts eine Leiſtung 
zu machen iſt; geichieht der Erwerb eines Rechts ohne eigene Auf: 
opferung, fo ift er ein unentgeltlicher (lucrativer). Daß ent: 
geltlih Erworbene hat man aus einem entgeltlichen (läftigen, be: 
fchwerenden) Titel (f. g. causa onerosa) 12, das unentgeltlich Er: 
worbene 13 aus einem unentgeltlichen Titel (f.g. causa lucrativa) !t, 
Zur lucrativa causa gehört indbefondere 15 der Erwerb durdy Erb: 
Ihaft, Vermächtniß !% und Schenkung. 


figung, dur Zuwachs ; Novation einer Borderung mit Berfonenwechfel). In die: 
fem legteren Fall iſt der Ausprud translativer Erwerb freilich fehr unpaflend, da 
originär und translativ widerfprechende Begriffe find; allein der herrſchende 
Sprachgebrauch ift nun einmal fo (vgl. Wächter 8.78 Notes) und unterfcheidet 
3. B. die Erfigung in eine translative und conftitutive (vgl. 3. B. Ellinger 
ad$.4452), Derderivative Erwerb ift ein conftitutiner, wenn ein bisher 
noch nicht beftandenes Recht vom Dritten beftellt wird (3. B. Beftellung einer 
Servitut 1. 63 D. de usufr. 7, 4), ein translativer, wenn ein bereits be— 
ftehendes Recht übertragen wird z. B. Gigenthumserwerb durch Tradition, 
Geffion einer Forderung). 

4A) Mit Unrecht zahlt Wächter $. 78 auch den derivativen conftitutiven 
Erwerb zur Rechtsnachfolge, da man doch in dieſem Fall nicht in das bereits be— 
ſtehende Recht eines Dritten eintritt und das erworbene Recht nicht iventifch mit 
dem Recht des Auctors ift; vgl. Puchta Inttitut. II S. 322 Panteft. $. 47 
und Borlef. dazu, Böding$. 100 8. f. 

42%) Diefer Ausdruck ift freilich nicht quellenmäßig ; vgl. Savigiy IVS. 41. 

13) 3. B. Eigenthum vgl. $. 367. 8.661 a. b. G. 82. (cf. 1.13$.5D.de 
A. E.V.1.48$$.29. 34 D. de dol. mal. exc. 44, 4.1.7$.3D.deP.A. 6,2 
oder Schuldforderung (cf. 1. 471.49 D. de O. et A. 1,408 $. 4 D. de log. N). 

44) Andere Bezeichnungen : lucrativa acquisitio, lucrativa res (l. 4 $. 34 
D. de dol. mal. exc. 44, 4). 

45) Cf. I. un. C. de impon. lucrat. descript. (40, 35) u. Sell Über die 
römifchsrechtliche Aufhebungsart der Obligationen durch concursus duarum cau- 
sarum lucrativarum (1839) ©. 20 fg. — Auch der Erwerb durch Jagd, Beute, 
Finden eines Schages ift Jucrativa causa (Savigny IV ©, 42). — Der Er: 
werb durch Erſitzung ift allerdings infofern Iucrativ, als für die Grfigung feine 
Leiftung gemadht wird (cf. 1. 82 $. 4 D. de leg. 1) ; allein er ift dennoch bald als 
entgeltlicher bald als unentgeltlicher Rechtserwerb zu betrachten, je nachdem der 
Defistitel ein entgeltlicher oder unentgeltlicher ift z fo z. B. ift die Erſitzung einer 
gefauften Sache als entgeltlicher, die Erfigung einer gefchenften Sache als lucra— 
tiver Rechtserwerb zu betrachten (vgl. Wächter 5.78 Notes gegen Sella.a O. 
S.22). — Die Erwerbung eines Pfandrechts ift eine entgeltlihe, wenn etwas 
dafür geleiftet wird, 3. B. ein Darleihen unter der Bedingung der Pfanpbeftellung 
gegeben oder geftundet wird ; eine unentgeltliche Dagegen, wenn für eine bereits be= 
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Auf den Rechtserwerb bezieht ſich die Unterfcheidung der Rechte 
in gegenwärtige und zufünftige!!. Das gegenwärtige 
Recht jus praesens) ift das dem Berechtigten erworbene, ihm be: 
reits wirklich zuftehende Recht; das zufünftige Recht (jus futu- 
rum) ein Recht, weldyes dem betreffenden Subject nody nicht zufteht, 
fondern Das zu erwerben ed nur erit in Ausficht hat !%. Diefe Aus: 
ficht Fann eine nähere oder entferntere jein; die Möglichkeit ein Recht 
zu erwerben fann eine unbeſtimmte allgemeine fein, welche überhaupt 
jeder ‘Berfon zufteht '?, oder fie kann nur für das betreffende Subject 
vorhanden fein, aber auch hier wieder bald mehr bald weniger be: 
ftimmt jein?, fo daß der Begriff des Fünftigen Rechtes fich in die 
bedeutungslofe Möglichkeit ein Recht zu erwerben auflöft. Aber jelbit 
wenn man den Begriff des Fünftigen Rechtes auf jene Fälle reitrin- 


ſtehende Schuld und ohne Rudficht auf weitere Anborgung vom Schuldner oder 
einem Dritten ein Pfand beitellt wird. Diefe Unterfcheidung ift wichtig wegen der 
Beftimmung des $. 456 a. b. G. B., der die VBorausfegungen des $. 367, alfo 
auch Gntgeltlichfeit des Rechtserwerbs, enthält was von unferen Schriftfteltern 
gewöhnlich überfehen wird). 

16) 1.4108$.6D. deleg. 11.83 $.6D.deV.O. $. 61. de leg. (2, 20). 
Vorausgeſetzt wird hierbei, daß nicht der Erbe oder Regatar für die Erwerbung 
des Zugedachten etwas zu leiiten hat, 3.B. conditionis implendae causa (l. 44 
$. 4 D. de condit. 35, 4), oder einen früher Berufenen durch eine Vermögens— 
leitung zur Ausfchlagung der Erbichaft oder des Vermächtniſſes bewogen hat. 
Daß wenn und infoweit die Erbfchaft durch Schulden oder Vermächtniſſe oder 
das Vermächtniß durch ein Weitervermächtniß abforbirt wird, von einem lucras 
tiven Erwerb feine Rede fein könne, verfteht fich von ſelbſt. 

47) Eine ausführliche Erörterung über das jus futurum findet ſich beiG.L. 
Böhmer Exerc. ad Pand. Tom. I exerc. V De jure futuro (p. 443— 240). 

18) Auch das betagte Recht ift ein Fünftiges Recht (die ältere Schule 3. B. 
Böhmerc.1!$.3 nannte es ein jus futurum secundum quid), aber ein feſtes 
unentziehbares Recht; mit Unrecht behaupten manche Schriftfteller 4. B. Sin— 
tenis1$. 12 Note 4, Wächter $. 77 Note 10), das betagte Recht jei ein ges 
genwärtiges, nur noch nicht fälliges realifirbares Recht ; vgl. unten $. 83 Note 7. 

49) 3. B. jemand verfchenft fein fünftiges Vermögen ($. 944 a. b. ©. B., 
hierunter find alle Rechte veritanden, die überhaupt in der Zufunft erworben 
werben fünnen; vgl. auh Wächter IS. 608—610. 

20) Man nehme z. B. folgende Fälle: das Recht des nächſten Inteftaterben 
auf eine fünftige Erbfchaft ; das willfürlich entziehbare Recht des eingefeßten Er— 
ben oder des bedachten Legatars ; das Recht des in einem Erbvertrag eingefegten 
Erben ; das Recht des Notherben ; das Recht des unter einer Suspenfivbedingung 
eingefeßten Erben nach des Erblaſſers Tod ; das angebotene (deferirte) Erbrecht, 
defien Erwerbung in der Macht des eingefeßten Erben fteht (1.154 D. de V. 8.)3 
oder dasan eine Bedingung und das an einen Anfangstermin gefnüpfte Recht; ein 
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girt?!, wo einige der zum Erwerb eines Rechtes erforderlichen That: 
fachen fich bereits verwirflicht haben, jo daß die wirfliche Entftehung 
des Rechts nur noch von den Umftänden oder vom Zufall oder vom 
Willen defien, der das Recht erwerben fol, abhängt, ift dennoch 
diefer Begriff, abgefehen von der Unbeftimmtheit, an welcher er auch 
in diefer Beichränfung noch leidet ??, ohne praftifche Bedeutung 3, 
und es reducirt fich Diefe ganze rein doctrinäre Eintheilung der Rechte 
in gegenwärtige und zufünftige auf die natürliche Unterfcheidung, 
daß alle zur Hervorbringung eines Rechts erforderlichen Thatfachen 
ſchon eingetreten find oder nicht *%. 

Die verfchievdenen Rechte haben fehr verfchiedene Entſtehungs— 
gründe. Dennoch verfuchte die ältere Echule?5 alle Erwerbungen 
von Rechten oder doch mindeftens die dinglicher Rechte auf zwei Er: 
forderniffe zurüdzuführen, auf einen Titel (titulus acquirendi 2%) 


bedingte Forderungsrecht und ein Forderungsrecht auf fünftige Sachen (res fu- 
turae Bd If. 45). 
24) So thut dieß Sintenis1$. 4% insbef. Note 2. 
22) Man fehe z. B. die Fälle, die Sintenisa. a. O. hieher rechnet. 

23) Bon praftifcher Wichtigkeit wäre höchftens dieß, daß derjenige, der ein 
jus futurum hat, Sicherflellung gegen die Vereitlung feines Fünftigen Rechts 
fordern fönnte; allein weder fteht dieß jedem zu, derein fünftiges Necht hat vgl. 
die Note 20 angeführten Bälle) noch ift dieß gerade ein befonderes Prärcgativ 
des jus futurum ; vgl. Sintenis felbft Note 2. Überhaupt läßt fich aus dem 
Begriff des Fünftigen Rechts nichts Allgemeines jedem fünftigen Recht ale ſolchem 
Zufommendes ableiten, da der Inhalt und die Natur des Fünftigen Rechts ein 
fehr verfchiedener fein fann (man vergleiche z. B. das gefchügtere Notherbenrecht 
[$. 954] und das fünftige Recht des in einem Erbvertrag eingeſetzten Erben [$. 1252), 
und die fünftigen Rechte nur das negative Moment gemeinfam haben, daß fie alle 
noch nicht erworbene Rechte find. 

34) Wie beveutungslos diefe Eintheilung der Rechte fei, davon überzeugt man 
fich, wenn man nachlieft, was die gemeinrechtlichen Lehrbücher gewöhnlich darüber 
enthalten, 3. B. Schweppelß. 444, Mühlenbruh 18.76, Wening 18.30. 

25) Das Literargeichichtliche f. in Hug o's Aufſatz „Vollftändige Darftellung 
der Lehre vom titulus und dem f. g. modus acquirendi“ in feinem civilift. Ma— 
gazin Bd IV (4845) Nr. VIS. 153 fg. Wie allgemein verbreitet die Lehre vom 
titulus und modus acquirendi war, lehrt die Auferung von Toullier Droit 
eivil frangais Tom. IV nr. 54, 

36) Der Ausdrud Litulus fommt in den Quellen als technifcher nur für den 
Vorwand (meögaoıs wie Theophilus es ausdrüdt) vor, unter welchem jemand 
befigt ; infofern fagen fie, daß zur Ufucapion ein justus titulus gefordert werde 
Hugo a. a. O. ©. 447). Sonft fommt der Ausdruck titulus bei der Ceſſion 
einer Borderung aber nicht als technifcher vor (vgl. Note 34) ; bei der Erwerbung 
des Eigenthums durch Tradition wird nicht ber Ausdruck titulus fondern cause, 
justa causa, causa praecedens gebraudt ; vgl. die in Note 29 angef. Stellen. 
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ald die rechtliche Möglichkeit (ven Rechtögrund) des Erwerbs, und 
eine Erwerbsart (modus acquirendi?”) als die Verwirklichung 
jener Möglichkeit. Diefe Theorie hat ihren Si und Ausgangspunft 
in der Lehre vom Eigentbum, indem man davon ausging, daß nad) 
römischen Recht jede Erwerbung des Eigenthums einen Titel vor: 
ausfege und erft durch einen zu diefem hinzufommenden Erwerbsart 
wirflidy erfolge, und daran die naturrechtliche Streitfrage Enüpfte 2°, 
ob auch nach dem Naturrecht titulus und modus zur Erwerbung des 
Eigenthums gehören, wie nad) römiſchem Recht. Der Sinn, in wel« 
chem man titulus und modus acquirendi zur Erwerbung des Eigen» 
thums verlangte, war anfänglich der, daß nian, um Eigenthum zu 
erwerben, eine $orderung haben und in Folge derfelben ven Befig der 
Sache erlangen müfje ?. Man mußte jedoch bald einfehen, daß diefe 
Behauptung, welche felbft fhon in Anfehung der Ermwerbung des 
Eigenthums durch Tradition nicht richtig ift?0, in Anſehung aller 


27) Der Ausdrud modus acquirendi findet fich in den Quellen gar nicht, 
fondern nur der Ausdruck modus acquisitionis, acquisitio, genus acquisitio- 
nis, modi quibus res nostrae fiunt (Fritz Grläuter. I S. 250); diefe Aus 
drüde aber bezeichnen die Gefammtheit, nicht bloß einzelne der zur Erwerbung 
des Bigenthums führenden Thatfachen. 

28) Bol. Hugo ©. 158. 159. 

29) Die Beranlaffung hierzu gaben insbefonderel. 31 pr. D.deA.R.D. (41, 4) 
(Nunquam nuda traditio transfert dominium sed ita, si venditio aut aliqua 
justa causa praecesserit propter quam traditio sequeretur; cf. 1.98. 4 eod. 
— si is rem vendiderit et tradiderit faciet eam accipientis — cf. Ulpian, XIX 
7, Gajus I1 20) eine Stelle die auch fonft zu manchem Irrthum Beranlaffung gab; 
vgl. felg. Note, 

30) Denn die Übertragung des Eigenthums durch Tradition beruht Tediglich 
auf dem übereinflimmenden Willen der Parteien Eigenthum zu übertragen und zu 
erwerben ($.45 I. deR.D. 2,41=1.9$.3D. de A.R.D. 44,4 Per traditionem 
quoque jure naturali res nobis acquiruntur: nihil enim tam conveniens est 
naturali aequitati, quam voluntalem domini volentis rem suam in alium 
transferre ratam haberi). Die Tradition als dinglicher Vertrag (vgl. unten 
$. 93) bewirkt die Übertragung des Eigenthums, ihr harakteriftifches Kriterium 
befteht gerabe in ihrer Unabhängigkeit von dem Rechtsgrund, von ber Gaufa 
1.36 D.de A.R.D. I, 22 pr. I. 50 D. de cond. indeb. 42, 6.1.6 C. si quis 
alt. 4, 50; vgl. Bähr Die Anerkennung als Berpflihtungsgrund 1855 $. 4); 
wenn in den Quellen eine justa causa praecedens erwähnt wird (1.34 pr. cit.), 
fo gefchieht dieß nur in dem Sinn um über die Abficht, in welcher die Tradition 
unternommen wurde, feinen Zweifel zu laffen (vgl. Warnfönig Bemerfungen 
über den Begriff der justa causa bei der Tradition im Arch. f. d. civil. Prar. 
Br VI Nr. IV und insbef. Savigny Obl. R. ITS. 254 fg.), Es ift daher 
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übrigen Erwerbungsarten des Eigenthums ganz und gar unhaltbar 
jei3!, Um nun die beliebt gewordene Unterjcheidung nicht fallen zu 
(affen, legte man ihr einen Sinn bei, der von jenem urfprünglichen 
ganz verfchieden if. Man verftand nemlich unter Zitel bald den 
Rechtsſatz, welcher die fraglicdhe Erwerbung möglich macht, bald das 
factiiche Verhaͤltniß, welches der wirklichen Erwerbung vorausgehen 
muß, um diefe, den modus acquirendi, möglich zu machen. So 
fonnte man freilich nicht nur bei der Erwerbung des Eigenthume 
durdy Decupation einen titulus und modus acquirendi unterſchei— 
den, indem man als den Titel bald den Rechtsſatz res nullius cedit 
occupanti, bald die Herrenlofigfeit der Sache, die Occupation felbft 
aber ald den modus acquirendi anfah, fondern dieſe mehrdeutige 
Unterfcheidung ließ fi auf alle Erwerbungsarten des Eigenthums 
wie der dDinglichen Nechte überhaupt bequem anwenden, und felbit 
bei dem von den älteren Schriftftellern (Bd IS. 534 fg.) zu den Ding: 
lichen Rechten gegählten Erbrecht machen, indem man unter dem Titel 
des Erbrechts die Delation, unter der Erwerbsart desfelben die Adi: 
tion verftand 2, — Das bürgerliche Gefegbuch hat diefe Theorie 
vom titulus und modus acquirendi aufgenommen und an die Spige 
der Lehre von der Erwerbung des Eigenthums den Sapgeftellt: „Ohne 
Titel und ohne rechtliche Erwerbsart kann fein Eigenthum erlangt 
werden“ (8.380), Diefe Unterfcheidung wird nicht nur beim deriva— 
tiven Erwerb des Eigenthums ($. 424.8. 425), jondern auch beim ori: 
ginären Erwerb desjelben ($. 384 33) gemacht und ebenjo bei den ding 


. 
völlig unrichtig, wenn die Vertheidiger der richtigen Anficht über Titel und Er— 
werbsart behaupten, daß die Übergabe an fih, „das äußere leere Factum der 
Übergabe“ (nuda traditio) niemals ein für ſich beftehender Rechtsgrund der 
Gigenthumserwerbung fein fönne, fo 3. B. Thibaut Verfuche S. 185. 186. 
Glück VIII S. 1435 vgl. dagegen 1.2 $. 5 D. de donat. 39, 5 (si pecuniam 
mihi Titius dederit absque ulla stipulatione — mea fiet). 

34) Wie fönnte man z. B. bei der Erwerbung des Gigenthums durch Occu— 
pation eine Forderung annehmen, die durch Befikerlangung erfüllt werde und 
zum Gigenthumserwerb führe? vgl. Hugo ©. 461 fg. Frig ©. 251. 252. 

32) Die Beranlaffung hierzu gab wohl die 1. 154 D. de V. S. Delata here- 
ditas intelligitur quam quis adeundo possit consequi. Bgl. Hugo ©. 164 fg. 
Fritz S. 252. 253. 

33) Als Titel wird hierbei der Rechtsfag quod nullius est id jure naturali 
occupanti conceditur ($. 42 I. de R. D.) in dem naturrechtlichen Gewand der 
angeborenen Freiheit, freiftehende Sachen in Befig zu nehmen, angegeben (vgl. 
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lihen Rechten (8.449 fg. 8. 480. $. 481) und im Erbredhte ($. 533) 
durchgeführt; ja das bürgerliche Geſetzbuch hat diefe Unterfcheidung 
ſelbſt auf die Erwerbung des „Eigenthums an einer Forderung“ über: 
tragen, indem es bei der Geffion einer Forderung zwifchen Titel 
und Modus diftinguirt ($.427.8.1393 3°). — Daß diefe Unterfchei: 
dung zwiſchen Titel und Erwerbsart eine völlig verfehlte und unhalt- 
bare fei, weldye zu den mannigfaltigften Irrthümern die gefährliche 
Beranlaffung gibt, wird heut zu Tage feit den treffenden Ausfüh: 
rungen von Thibaut (Giviliftifche Verfuche, erfte Auflage 4798 
Nr. XI Über den eigentlichen Unterfchied zwifchen titulus und mo- 
dus acquirendi) Shömann (Hdbd. des Civilr. Bd IT 1806 Nr. 
VII Über titulus und modus acquirendi) und insbefondere Hugo 
(Civil. Magazin, Bd 1S. 83 fg., Bd IV Nr. VD nicht nur von 
allen gemeinrechtlichen Schriftftellern 3, fondern nunmehr aud) von 
öfterreichifchen Auctoren 36 anerfannt. Will man unter Titel den 
Rechtsſatz verftehen, der die fragliche Erwerbung als rechtlich mög: 
lich erflärt, fo läßt fich zwar infofern bei jeder Rechtserwerbung zwi: 
ſchen Titulus und Modus unterfcheiden; aber es ift einerfeits nicht 
abzuſehen, was mit diefer überall zuläffigen Unterſcheidung zwiſchen 
Möglichkeit uud Wirklichkeit gewonnen fein joll 37, andrerfeits ift es 


$.347a.5.©.B. und Bo1$.60 Note9). Zeiller 11S.459 führt als Titel der 
Erwerbung des Eigenthums durch Occupation einerfeits („objectiv“) die Herren— 
Iofigfeit und urfprüngliche Beftimmung der Saden, dem Menfchen zu dienen, 
anderfeits („[ubjectiv”) die natürliche Freiheit, fich ihrer zu bemächtigen, an. 

34) Auch in den römifchen Quellen findet fich bei der Geffion der Ausbrud 
titulus, aber natürlich ohne die Bedeutung, welche ihm hier beigelegt wird; fo 
heißt es in 1. 33 C. de donat. (8, 54) donationis titulo cessiones actionum 
accipientes — venditionis titulo cessas actiones ; wie wenig aber titulus hier- 
bei eine technifche Bedeutung hat, das beweift der Umftand, daß es gleich weiter 
in diefer Stelle heißt susceptis per donationem cessionibus. 

342) Ältere Schriftiteller haben öfters behauptet, daß zur Geffion Tradition 
des Schulpfcheins erforderlich fei Puchta Vorl. IS. 134); diefe Anficht ift 
ins bürgerl. Geſetzb. übergegangen ($. 427). 

35) Bal. Glück VIII. 578, Brig Erläuter. 1 S. 249 fg. In modernen 
Lehrbüchern des Pandeftenrechts wird diefer Gintheilung nur noch als einer über: 
wundenen und abgethanen erwähnt; vgl. 3. B. Puchta $. 143, Sinteniel 
$. 38 Note 4, Bangerom I $. 305 u. A. (Sintenis bemerkt fogar „diefer 
Gintheilung werde bald felbft in den Anmerkungen der Lehrbücher nicht mehr 
gedacht werden“). 

36) Stubenrauh 1©. 751. 

37) Bgl. insbefondere die treffenden Ausführungen von Hugo Civ. Mag. I 
©. 87. 88, 
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unzuläffig, in gewiffen Fällen dann noch wieder unter Titel nicht den 
Rechtsjag, fondern etwas Anderes 3. B. einen Vertrag zu verfte: 
hen’, wodurd) überdieß das Gefeg auf eine Stufe mit Diefen Ent: 
ftehungsgründen der concreten Redhtöverhältniffe herabgebrüdt wird 
(BpI!.t). Will man unter Titel gewiffe factifche Vorausjegun: 
gen verftehen (3. B. Herrenlofigfeit einer Sache, Delation einer Erb» 
Schaft), fo fehlt e8 an allem Grunde, gerade einige diefer Voraus— 
fegungen herauszuheben und fie als Titulus auszufcheiden und zu 
bezeichnen, da das fubjective Recht doch nur aus dem Zufammentref: 
fen aller erforderlichen Borausfegungen entipringt. Endlich entftehen 
viele Zweifel und Irrthümer daraus, daß man fi) in manchen Fällen 
vergebens bemüht, zwifchen Titulus und Modus zu unterjcheiden >, 


38) Und ift denn nicht auch in diefen Fällen ein Rechtsfag vorhanden, der die 
fragliche Erwerbung durch Titel und Modus (5. B. Vertrag und Tradition) erſt 
möglich macht, und warum ignorirt man hier diefen Rechtsſatz und nennt ihn 
nicht wie bei der Occupation den Titel? Bal. Shömann ©. 149. 450. 

39) In folchen Fällen greift man zu einem Ausfunftsmittel, welches am beiten 
geeignet ift, die Haltlofigfeit jener Unterfcheidung zu manifefliren: man jagt, ber 
Titel und die Erwerbart fielen zufammen, „He ſchmölzen in einander, fo daß ber 
nemliche Aft Titel und Art zugleich fei” (Zeiller 1 ©. 1575 vgl. auch noch bie 
Darftellung in Hugo’s Eiv. Mag. 1©. 194. 495), fo z. B. in dem Fall wenn 
man einem Bettler ein Almofen gebe oder jemanden ein Geſchenk überreiche oder 
jemanden auf beflen Bitten, ohne jedoch ein pactum de mutuo dando geſchloſſen 
zu haben, eine Geldfumme als Darlehen gebe. Und zwar foll der Titel hierbei in 
einem obligatorifchen Vertrag beftehen, der jedoch wegen feiner fofortigen Erfüllung 
nicht zur befonderen Exiſtenz gelange! Diefe durch und durch verfehrte Annahme 
eines in der Geburt erftichten obligatorifchen Vertrags ift aus der irrigen Anficht 
hervorgegangen, daß die Tradition nur als solutio den Übergang des Eigenthums 
zu bewirfen im Stande fei (vgl. Note 30). Diefe Annahme hat weiter zu der irris 
gen Behauptung Veranlaffung gegeben, daß wenn eine Sache sine causa trabırt 
worden fei, der Tradent Cigenthümer verbleibe, weil die Tradition allein ohne 
Gaufa zurübertragung des Gigenthums nicht genüge; es foll daher z. B. nach der 
Anficht mancher älterer gemeinrechtlicher Schriftfteller (vgl. diefelben bei Glüſck 
XI ©. 444. 442) umd vieler öfterreichifcher Schriftfteller (vgl. 3. B. Wini— 
warter VS. 404, Ellinger ad $. 4434; die richtige Anficht hat Nippel 
VIII ©. 486 fg.; Zeiller IV ©. 458 drückt ſich nicht ganz klar aus) derjenige, 
ber eine Sache indebite tradirt hat, nicht nur die condictio indebiti fondern 
auch die Bindicationsklage haben, „weil die Bezahlung einer Nichtfchuld Fein 
gültiger Titel der Erwerbung fei.“ Allein der größte Theil der Gonbictionslehre 
berubt ja gerade darauf, daß die Tradition unabhängig von ihrer Gaufa Eigen 
thum verfchafft (cf. 1.5 D. de cond. s. c. 4%, 7, ferner D. de cond. ob turp. 
caus. 42, 5. t.) und Gondiction und Bindication fchließen einander regelmäßig 
geradezu aus! Die Grundfäße des röm. Rechts von der condictio indebiti find 
daher immer auch den älteren Sommentatoren desfelben als widerſprechend mit 
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oder Doch Darüber ſchwankt, worin der Modus 4% eigentlich beſtehen 
ſolle #1, 


IN. Endigung der Rechtöverhältniffe und Rechte im 
Allgemeinen (Rechtsverluſt). 


$. 73. Ein entftandenes Rechtsverhältniß, refpective ein erwor: 
benesRecht geht für die berechtigte Berfon wieder unter, wenn ſolche 
Thatſachen eintreten, an weldye Das objective Recht diefe Wirkung 
fnüpft Berluft:Erlöfhungsgründe der Rechte). Diefe Er: 
löſchungsgründe der Rechte! find theils folhe, weldye durch den auf 
den Verluft gerichteten Willen des Berechtigten bedingt find, fo daß 


1. 34 eit. vorgefommen und haben zur Annahme eines titulus putativus Ver: 
anlafung gegeben Warnkönig a. a. D. ©. 114. 448). 

s0) So z. B. worin der modus acquirendi bei der Eriverbung des Erbrechts, 
bei der Grwerbung einer Forderung durch Geffion (vgl. unten $. 96 Note 15), oder 
bei der Erwerbung des Pfandrechts auf die illata et invecta ($. 4004 a. b. G. B.) 
beſtehe. 

44) Titel Mechtstitel) iſt dem heutigen Sprachgebrauch zufolge (abgeſehen 
vom Titel worauf der Beſitz ruht) der Inbegriff ſammtlicher Thatſachen, welche die 
Grwerbung eines Rechts in concreto herbeigeführt haben; in dieſem Sinn ift Titel 
gleichbedeutend mit Entftehungsgrund eines Rechts (causa) und iſt z. B. der Titel 
meines Gigenthumsrechts die Occupation, Tradition, Erfigung, der Titel meines 
Forderungsrechts ein Vertrag, Legat, Delict (vgl. 3. B.1.418.21.44$.2D. 
de exc. r. j. 44,2). Diefelben Thatfachen führen im Allgemeinen (in abstracto) 
die Entſtehung des fraglichen Rechts herbei; die Gefammtheit diefer Thatfachen, 
durch welche eine Rechtserwerbung in abstracto bewirkt wird, heißt Erwer— 
bungsart des Rechts; fo ift z. B. die Tradition oder Occupation eine Erwer- 
bungsart des Gigenthume, der Bertrag eme Erwerbsart des Forderungsrechts. 
Titel und Erwerbungsart beftehen fomit aus denfelben Thatfachen und der Unter— 
ichied zwifchen beiden beruht lediglich darauf, ob man ein erworbenes Recht oder die 
Grwerbbarfeit eines Rechts vor Augen hat. — Der Ausdruck Titel ift aber aud) 
in dem Stun fprachgebräuchlich geworden, mm die Forderung zur bezeichnen, welche 
jemanden auf Beitellung eines dinglichen Rechts zufteht; in diefem Sinn fpricht 
man 3. B. von Eigenthbums = Pfandrechtstiteln als dem perfönlichen Recht auf 
Beftellung des Eigenthums= oder Pfandrechts durch Tradition der Sache oder 
Eintragung in die öffentlichen Bücher. Gegen diefe Bezeichnung ift nichts einzu- 
wenden, wenn man nur ſtets vor Augen hat, daß nicht immer und nothivendiger- 
mweife der Erwerbung des fraglichen Rechts eine Forderung auf Beitellung des— 
felben vorangehen muß, und daß diefe Forderung gar nicht zu den Thatfachen 
gehört, durch welche das Recht erworben wird, indem fie nur einen Anfpruch auf 
Berwirflichung jener Thatfachen gibt (4. B. Tradition, Intabulation,, durch 
welche alfein und unabhängig das fragliche Recht entiteht. 

4) Eine Überficht der verfchiedenen Erlöfyungsgründe findet fih bei Bö ding 
$. 104. 
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das Recht nur mit dem Willen ded Berechtigten und durch feine dar» 
auf gerichtete Thätigfeit verloren geht (f. g. freiwillige Erlöfchungs- 
gründe 3. B. abfichtlihe Zerftörung einer Sache, Beräußerung im 
weiteren Sinn) ; theils treten fie ohne Rüdficht auf ven Willen des 
Berechtigten ein (f. g. nothwendige Erlöfchungsgründe), fo daß der 
Verluſt des Rechts ohne feinen Willen ftattfindet (3. B. Verluft des 
Eigenthums durch zufälligen Untergang der Sache), oder doch die 
Mitwirkung feines auf den DVerluft des Rechts gerichteten Willens 
dabei ganz indifferent ift (3. B. Verluſt des Eigenthums durch Er— 
figung desfelben durch einen Andern, einer Servitut durch Nichtaus— 
übung, eines Klagerechts durch Verjährung). | 

Der Verluft des Rechts ift ein jubjectiver, wenn der Verluft 
nur den bisherigen Inhaber des Rechts trifft, fo daß das Recht nur 
den Träger wechlelt, alfo im Nachfolger des bisher Berechtigten fort: 
dauert (4. B. Eeffion einer Forderung, Veräußerung einer Sache an 
einen Andern). Hier geht das Recht in feinem objectiven Beftande 
nicht unter, fondern über, indem das Rechtöverhältniß felbit fort: 
dauert, und nur die darin ftehenden SBerfonen wechſeln (vgl. folg. 9). 
Dagegen ift der Untergang des Rechts ein objectiver, wenn das 
Recht nicht bloß in Beziehung auf die Perfon des bisher Berech— 
tigten zu eriftiren aufhört, fondern in feinem objertiven Beftande 
erlifcht (3. B. Tilgung einer Forderung durch Zahlung, Untergang 
einer Servitut durch Nichtausübung, Untergang des Eigenthums 
durch Dereliction oder Zerftörung der Sache u. f. f.). Hier geht das 
Recht nicht über, fondern unter, weil das Rechisverhältnig felbft 
zu Grunde geht. 

Die Thatſachen, welche die Endigung eines Rechtsverhältniſſes, 
den Verluft eined Rechtes bewirken, heißen rechtsaufhebende 
Thatfahen. Die rehtsaufhebenden Thatfachen führen diefe Wirkung 
entweder unmittelbar herbei, fo daß mit dem bloßen. Eintritt 
der fraglichen Thatfache das Recht von felbft (ipso jure) erlifcht, 
(rehtsvernichtende Thatſachen, unmittelbar rechts— 
aufbebende Thatſachen, ipso jure wirkende Erlöſchungs— 

2) Immerhin ift es aber hierbei möglich, daß ein Recht gleichen Inhalts und 
zwar fofort entfteht: dennoch ift das alte Recht untergegangen und ein neues 


entflanden 3. B. Erfigung einer Sache, Occupation einer derelinquirten Sache 
(c. 1.5 D, quae in fraud. credit. 42, 8), Novation einer Forderung. 
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gründe); oder fie führen diefe Wirkung nur mittelbar herbei, 
indem fie nicht durch ihr bloßes Eintreten das vorhandene Recht ver: 
nichten, ſondern ſich ihrer erft die hierzu berechtigte Perfon bedienen 
muß, um das betreffende Recht im Weg der Klage ohne Verthei— 
digung anzufechten und aufzuheben (mittelbar rechtsaufhe— 
bende Thatſachen, ope exceptionis, mittelbar wirfende 
Erlöfhungsgründe). Im erften Fall ift das Recht mit dem 
Eintritt der Thatjahe ein aufgehobenes, im zweiten Ball ein 
aufbebbarest. Der Unterfchied zwifchen unmittelbarer und mit: 
telbarer Beendigung eines Nechtsöverhältniffes, zwiſchen ipso jure 
und ope exceptionis eintretender Erlöihung eines Rechts ift in ma— 
terieller Beziehung 5 von Wichtigkeit 6. Tritt ein Umftand ein, wel: 
cher von felbft (ipso jure) den Untergang eines Rechts herbeiführt, 
fo ift das Recht hiermit rettungslos erlofchen. Es fann zwar ein 
Recht mit dem gleichen Inhalt und von derfelben Art wieder zur 
Eriftenz gebracht werden; es ift dann aber nicht das aufgehobene 
Recht, das wieder zur Exiſtenz fommt, fondern es entfteht ein ganz 
neues, vom aufgehobenen verſchiedenes Recht, zu deffen Entftehung 


3) 3.8. Erlöfchen einer Forderung durch Zahlung oderNovation, Erlöfchung 
des Eigenthumsrechts durch Untergang der Sache u. f. f. 

s) Mander Erlöfhungsgrund wirft nach römifchem Recht ope exceptionis, 
der im heutigen öfterr. Recht gewiß ipso jure wirft; fo 3. B. erlöfchen nach röm. 
Recht Prädialfervituten und Obligationen mit Eintritt des feftgefegten Endtermins 
nicht ipso jure, wie nach öflerr. Recht, fondern nur ope exceptionis ($.3 I. de 
V. 0.3, 451.56 8.4 D. eod. 1.45 8&.4.2D.deO. et A. 1. s pr. D. de serv. 
8, 4; vgl. Savignn III 8.427 und unten $. 83), was wohl mit dem Gang der 
Ausbildung des römischen Rechts zufammenhängt (1. 44 8.4 cit. Nam quod alicui 
deberi coepit, certis modis desinit deberi; Savigny a. a. O. Notef), 
— Mander Erlöfhungsgrund wirft bald ipso jure bald ope exceplionis; fo 
3.B. der Erlaßvertrag ($. 1444 a.6.©.B.), der bald die Forderung unmittelbar 
tilgt (Aeceptilation) bald die Forderung fortbeftehen läßt und dem Schuldner nur 
ein Recht gibt, fich gegen die Geltendmachung derfelben zu fchügen (pactum denon 
petendo) ; vgl. unten $. 96 Note 47. — Da der Unterfchieb zwifchen unmittels 
barer und mittelbarer Beendigung eines Rechts in materieller Beziehung von 
Wichtigfeit ift, fo erklärt fi daraus das praftifche Intereffe, welches die Frage 
bat, ob ein Erlöfchungsgrund ipso jure oder ope exceptionis wirfe. In Ans 
fehung mander Thatfachen ift der Streit, ob fie unmittelbar oder mittelbar die 
Beendigung des Rechts zur Folge haben, bis auf die neuefte Zeit fortgefegt 
worden ; fo insbefondere rüdfichtlich der Gompenfation. 

5) In prozeffualifcher Beziehung bilden diefe Thatfachen (nebft anderen) den 
Stoff der Einreven im eigentlichen Sinn (exceptiones im technifchen Sinn). 

6) Bal. hierüber Büchel Civilrechtl. Erörter, 11 ©. 20 —52. Vange— 
rom. 126 Anm. 
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alle Borausjegungen nöthig find, ald wenn das frühere Recht gar 
nie eriftirt hätte”; daher fann denn insbefondere der bloße Verzicht 
auf den eingetretenen ipso jure wirfenden Erlöfhungsgrund das 
einmal erlofchene Recht nicht wiederherftellen, dafern nicht in Ver: 
zicht zugleich alle Erforverniffe der nenen Rechtsentſtehung enthalten 
find. Wenn dagegen bloß ein mittelbarer Erlöfhungsgrund vor: 
handen ift, fo ift das alte Recht fo lange nicht aufgehoben, als die 
berechtigte Bartei fich jenes Erlöfchungsgrumdes zu dieſem Zwed nicht 
bedient hatz die Befugniß hiervon Gebraudy zu machen fann aber 
durch manche Umftände, fo insbejondere auch durch VBerzichtleiftung ® 
binwegfallen, wodurch dann jenes nur aufhebbare noch nicht auf: 
gehobene Recht in feiner vollen Wirffamfeit verbleibt !° (vgl. unten 
$. 94 Note 39). 


VI. Bom Eintritt in beſtehende Nechtöverhältnifie 
(Suceeffion) '. 


$. 74. Succeffion (Rechtsnachfolge) ift der Eintritt in 
ein Rechtöverhältnig an die Stelle eines Andern? kraft eines zwifchen 


7) Bol. Löhr in feinem Magazin IV ©. 146 fg. und Büchel ©. 30 fg. 
Iſt z. B. eine Darlehensfchuld bezahlt worden, fo ift dadurch die Forderung volls 
fommen getilgt und aufgehoben; foll der Schuldner aus einem Darlehen wieder 
fehuldig werben, fo muß ihm ein neues Darlehen gegeben werden; würbe ber 
Schuldner die gezahlte Summe noch einmal zu zahlen verfprechen, fo wäre dieß 
gar fein Darlehen fondern eine Schenkung, vgl. Büchel ©. 40. 

8) 1.27 $.2 D. de pact. (2, 44); z. B. zwei Contrahenten löfen re integra 
durch mutuus dissensus ben gefchloffenen Kaufvertrag auf ($. 920 a. b. G. B.)3 
fämen fie dann auch wieder überein, daß das alte aufgehobene Kaufgefchäft gelten 
folle, fo läge hierin doch nur die Abfchliegung eines neuen Kaufvertrags mit bemz 
felben Inhalt; 1.27 $. 2 cit. Idem dicemus et in bonae fidei contractibus, 
si paclum conventum totam obligationem sustulerit, veluti empti: non 
enim ex novo pacto prior obligatio resuscitatur, sed proficiet pactum ad 
novum contraclum. cf. 1. 58 eod. i. f. verb. quia eo modo etc. 

9) 1.43 D. de lib. leg. (34, 3) 1. 28 pr. D. de leg. I 1. 42 D. de novat. 
(46, 2); 3. B. der Schulpner verzichtet auf die Einrede der Verjährung ($. 1502 
a. b. G. B.). 

40) 1.27 8. 2 eit. 

4) Haſſe Über universitas juris und rerum im Archiv f. civil. Prax. 
Bd Vv Nr. I (insbef. S. 19 fg.), Savigny Syſtem III $. 105, Puch t a Inſti— 
tut. II 8. 498. 

2) In locum alicujus succedere; 1. 42 1.456$.2D.deR.J. 1.18.18 


Bünfzehntes Capitel. Rechtsnachfolge. $. 74. 17 


Diefem und dem Eintretenden (Rehtsnadyfolger) beftehenden jurifti- 
ſchen Berhältniffed. Das charafteriftifche Kriterium der Succeffion 
beſteht jomit darin, daß A) ein Rechtsverhältniß bereits vorhanden 
ift, in welches jemand eintritt?; 2) daß das Rechtöverhältnif das; 
felbe bleibt /fortdauernde Identität des Rechtsverhältnifies), indem 
nur die Perſonen, die in diefem Berhältniß ſtehen, wechſeln“; 3) daß 
der Nachfolger Fraft eines befonderen zwifchen ihm und dem Bor: 
gänger beftehenden juriftiichen Verhältniffes an die Stelle desjelben 
tritt; würde es an einer jolchen juriftifchen Verbindung zwifchen dem 
Vorgänger und Nachfolger fehlen, fo könnte immerhin von einer 
Aufeinanderfolge, nidyt aber von einer Nadyfolge in das betreffende 
Rechtsverhältniß die Rede fein: das Nechtöverhältnig würde von 
Neuem in der Perfon des Nachfolgers entftehen, es wäre wohl das 
gleiche Verhältniß, wie es bei dem Vorgänger beftanden hat, aber 
es wäre nicht dasſelbe nur in verfchiedenen Perſonen fortvauernde 
Berhältnig, jondern ein ganz neues >. 

Die Succeffion in ein Rechtsverhältniß kann fowohl in activer 
als in pajfiver Beziehung ftattfinden, das heißt es kann der Succeffor 


D. quod legat. (43, 3) 1.3 $.2 D. de itin. act. (43, 49) 1.4 $. 29. 34 D. de 
dol. mal. exc. (44, 4). 

3) Die Succeffion in ein Recht fällt daher unter den Begriff des berivativen 
Rechtserwerbs; diefer leptere Begriff it aber weiter, da er auch den Fall befaßt, 
da das erworbene Recht mit dem des Auctors nicht identiſch iftz vgl. $. 72 
insbes. Note 41. 

4) Savigny S. 40, Scheurl Beiträge 1 S. 13 fg. — In nenefter Zeit iſt 
diefe Auffaflung der Succeffion als Eintritt in ein fortbeftehendes Rechtsverhält⸗ 
niß angegriffen worden von Runge Die Obligation und die Singularfucceffton 
des röm. u. heut. Rechts (1856) insbef. S. 53 fg. ; allein diefer Angriff ift feither 
allgemein als ein verfehlter erfannt worden (vgl. die literarifchen Nachweifungen 
bei Unger Die rechtliche Natur der Inhaberpapiere 1857 ©. 44 Note 5). Wäre 
der Eintritt in ein Rechtsverhältniß, die Übertragbarkeit eines Rechts in der That 
eine logiſche Unmöglichkeit, wie Kunde behauptet, wie fünnte es eine Univerfal: 
fucceffion geben, ba er diefe doch ſelbſt S. 70 fg.) als den Eintritt in beftehende 
Rechte, als den Übergang des Rechte definirt! 

5) Der bloße Wechfel der Berfonen allein genügt nicht zum Wefen der Suc- 
ceffion; fo findet 3. B. eine Succeffion nicht Ratt, wenn der Gigenthümer feine 
Sade derelinguirt und diefe fofort von jemanden oceupirt wird (1.5 D. quae in 
fraud. credit. 42, 8), oder wenn eine Sache erjeflen wird, da in diefen Fällen 
der Erwerber zwar das gleiche Recht erwirbt, das der frühere Gigenthümer hatte, 
aber doch als ein neues, welches von dem früheren unabhängig, durch basfelbe 
nicht bedingt ift. 

Unger, Syſtem d. öfterr. allgem. Privat rechts. Bv II. 2 
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fowohl an die Stelle des bisherigen Berechtigten ® ald an die des 
bisherigen BVerpflichteten? treten. Da das Redhtsverhältnig bei die— 
fem Perſonenwechſel dasfelbe bleibt, fo folgt daraus, daß das Recht 
wie die Verpflichtung auf den Nachfolger ohne Veränderung des In— 
halts und der Beichaffenheit übergehen, daß daher einerjeitd das 
Recht zwar mit allen Bortheilen, aber auch mit allen Laften, Män- 
geln und Befchränfungen, welche mit demfelben verbunden find ®, 
andrerfeits die Verpflichtung mit allen mit ihr verbundenen Schug- 
mitteln auf den Rechtsnachfolger. übertragen wird 10. 

Eine Succeffion findet nur in ein Rechtöverhältniß ftatt 1!, aber 
nicht in jedes Rechtsverhältniß kann fuccedirt werden ?. Es gibt 


6) In diefem Fall nennt man den Borgänger Auctor, Rebtsurheberz 
doch wird diefer Ausdruck einerfeits gewöhnlich nur bei der Singularfucceffion ge: 
braucht Puchta Inftit. II S. 322, vgl. jedoch l. un. Herm. C. de success. 42) 
andererfeits heißt aber bei dem derivativen Rechtserwerb überhaupt (Note 3) ders 
jenige, von dem wir unfer Recht ableiten, Auctor, Rechtsurheber. 

7) Es ſcheint mir daher in ſyſtematiſcher Beziehung unrichtig zu fein, wenn 
viele neuere Lehrbücher (4. B. Puchta Banvelt. $. 47, Arndts$. 56, Sin— 
tenis1$.16, Wächter $. 79) von der Succeffion bei dem Erwerb der Rechte 
handeln. 

8) 1.4758. 4 D. deR. J. Non debeo melioris conditionis esse, quam 
auctor meus a quo jus in me transit. 1.477 pr. eod. Qui in jus dominiumve 
alterius succedit, jure ejus uti debet. |. 54 eod. Nemo plus juris ad alium 
transferre potest quam ipse haberet. $. 442 a. b. G. 2. 

9) 1.208.4D.deA.R.D. — quotiens autem dominium transferiur, 
ad eum qui accipit tale transfertur quale fuit apud eum qui tradit. $. 442 
8.443 0.6. G. B. Iſt das übertragene Forderungsrecht ein durch Ginreden 
aualificirtes, fo geht es mit dieſer Modification auf ven Nachfolger über |, 443 
D. deR. J. Quod ipsis qui contraxerunt obstat, et successoribus eorum 
obstabit vgl. $. 1394 a. b. ©. B. — Über den Übergang der Vortheile und 
Laften, der Mängel und Befchränfungen eines Rechts vgl. Wächter $. 80. 

10) Es kann daher 3. B. der Erbe oder derübernehmer einer Schuld alle mit 
dem Rechtsverhältnig felbit verbundenen Einreden (exceptiones rei cohaerentes) 
geltend machen, welche der urfprüngliche Schuldner felbft hätte geltend machen 
fönnen. Überhaupt beruht die rechtliche Möglichkeit der f. g. exceptiones rei 
cohaerentes, welche fowohl activ als paffiv auf Univerfal- und Singular 
fuccefforen übergehen (1. 7 $. A D. de except. 44,41.3 $.4 D. de exc. rei 
vend. 24, 3 1.28 D. de exc. r. j. 44, 2) gerade barauf, daß das Redte= 
verhältniß feinem Inhalt nach dasfelbe bleibt und nur die Perfonen mechfeln 
vgl. Ungera:a.D. ©. 42 Note 7. 8). 

44) In den Befig als ein factifches Verhältniß findet feine Succeffion ſtatt 
I. 23 pr. 1. 30 $.5 D. de acq. vel amitt. poss. (44, 2), Savigny Redt de& 
Defiges (6. Aufl.) ©. 275 der Mangel der Succeffion in den Befig wird durch 
die Acceſſion des Beſitzes F. 4493 a. b. G. B. erſetzt. 

12) Haffe S. 60 fg., Savigny ©. 44. 12. 
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Rechtsverhaͤltniſſe, welche fo innig mit der Perfon ihres Trägers zu: 
fammenhängen, daß ein Eintritt an die Stelle desfelben unmöglich 
ift. Hierher gehören nad) heutigem Recht vor Allem die Familien- 
verhältniffe 13; doch gibt es auch einige VBermögensrechtöverhältniffe, 
bei welchen ein Wechſel der Perfonen unftatthaft ift + (Bo I$.64 A). 
In der Regel aber ift bei den Bermögensrechtöverhältnifien eine Suc- 
ceffton zuläffig: auf dieſes Gebiet des Vermögensrechts bezieht fich 
ausfchließlich der Begriff der Succeffton. 

Die Succeffion ald der Eintritt in beftehende Bermögensrechts- 
verhältniffe wird in Singular» und Univerfalfucceffion un- 
terfchieden '5. 

Il. Die Singularfucceffion ift der Eintritt in ein Rechts— 
verhältniß als einzelned (in rem succedere) !%; ob dabei in ein 
einziges Rechtsverhaͤltniß, oder in eine Mehrheit von Rechtöverhält: 
niffen zugleich eingetreten wird, ift gleichgültig, wenn nur in jedes 
der in der Mehrheit begriffenen Verhältniſſe al8 einzelnes fuccedirt 
wird. Daß in Eigenthum und dingliche Rechte, foweit diefe nicht 
zu den unübertragbaren gehören, eine Singularfucceffion ftattfinden 


13) Bei der Adoption fprechen zwar manche Schriftfteller von einer wahren 
Succeſſion (in die väterliche Gewalt $. 183 a. b. ©. B.), fo z. B. Haffe 
S. 66, Savigny ©. 13, Sintenis . 16 Note 75 allein dagegen mit Recht 
Sheurl©. 43.44, 

14) Gin Recht wird dann als unübertragbar erfcheinen, wenn der Wechſel der 
Berfonen eine Veränderung des Rechts in feinen wefentlichen Momenten mit Roth= 
wendigfeit nach fich zieht, fo daß mit der Veränderung der Berfonen das Recht ſelbſt 
zu einem andern würde. Daraus erflärt es fich von felbft, warıım der Ufus und 
der Ufusfructus unübertragbare Rechte find F. 485 $.507a.6. ©. 8.) ; beim Ufus 
wird der Umfang des Rechts durch das Verhältnif der berechtigten Perſon beftimmt 
. 305 a. b. G. B.), beim Nießbrauch hängt die Dauer desfelben vom Leben der bes 
ſtimmten Perſon ab ($.529 a. b. G. B.). Hieraus ergibt ſich aberauch, daß principiell 
der Übertragung eines Forderungsrechts nichts im Wege ſteht, da der Wechſel in der 
Verſon des Gläubigersim Inhalt des Forderungsrechts Feine Beränderung erzeugt. 

15) Kungein der Notes angef. Schrift $. 19 läugnet den „Wurzelbegriff” der 
Succeffion und die Gliederung desfelben in Singular» und Univerfalfucceffion, 
„Die logiſche Aſſociirung der Begriffe von Univerfal- und Singularfucceffion.“ Er 
faßt beide Begriffe als wefentlich verfchiedene, nichts Gemeinfames habende auf 
und befinirt die Singularfucceffion ald den Übergang des Rechtsobjects, bie 
Univerfalfucceffion als den Übergang des Rechts. Diefe irrige Anſicht ift aus 
einer ungerechtfertigten Auffaffung der Quellenausdrücke in rem succedere, in 
jus succedere hervorgegangen. 

46) Über die Bezeichnung der Singularfucceffion in den römifchen Quellen 
sel. Savigny ©. 21. 

9% 
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fönne, ift unbeftreitbar: es kann aber nad öfterreichifchem Recht 
($. 1392 $. 1394 a. 6. G. B.) und follte auch für das heutige ge- 
meine Recht nicht bezweifelt werden, daß eine Singularfucceifion 
auch in Obligationen rechtlich möglich fei, und zwar fowohl activ 
(durch Eeffion) als paffiv (durch Schuldübernahme) 7. 

I. Die Univerfalfucceffion ift der Eintritt in die Ge— 
fammtheit der Vermögensrechtöverhältniffe einer Perfon als ideale 
Einheit 8 (succedere in universum jus, in omne jus, in universa 
bona !?). Aus dem Mittelpunkt des Vermögenskreiſes tritt die Per: 
fon, auf weldye bisher die activen und paſſiven Vermögensrechtöver: 
hältniffe bezogen wurden, heraus, und eine andere PBerfon ? tritt in 
diefen Mittelpunft hinein: es findet in diefem Fall ein Perſonen— 
wechjel im Gentrum einer Bermögensiphäre ftatt. Sowohl bei der 
Singular= als bei der Univerfalfucceffion tritt man in die Stelle 
eined Andern ein (in locum alicujus) ?!, allein diefe Stelle ift in bei— 
den Fällen eine verfchiedene: bei der Singularfuceeffion ift e8 Die 


47) Die Frage, ob eine Singularfucceffion in Obligationen rechtlich möglich 
fei, ift befanntlich in neuefter Zeit fehr lebhaft befprochen worden : vor dem Er— 
feinen von Mühlenbruch's Lehre von der Geffion (1. Aufl. 48149), alfo zur 
Zeit der Abfaffung des bürg. Gefegb. zweifelte Niemand an dieſer Möglichkeit. 
Auf diefe Frage näher einzugehen, ift nicht hier, fondern im Obligationsrecht der 
Ort; vgl. indeß Winpfcheid Die Actio des römifchen Civilrechts vom Stand— 
punft des heutigen Rechts (1856) 8.14 fg. u. Bähr Zur Geffionslehre in Ihe— 
ring's Jahrb. für Dogmat, Bd I (4857) Nr. VIII. 

48) Der Begriff der Iniverfalfucceffion wird weder dadurch ausgefchloffen, 
daß die Succeffion bloß eine Quote des Vermögens betrifft, da die Quote als 
Bruchtheil der Bermögenseinheit erfcheint, noch dadurch, daß vom Vermögen, wel⸗ 
ches als ideales Ganzes übergehen fol, einzelne Rechte ausgenommen find, welche 
ihrer befonderen Natur nach nicht fähig find übertragen zu werben und daher im 
Ball der Suecceffion ganz untergehen, da hierdurch gleichfalls das Wefen der Ber: 
mögenseinheit nicht afficirt wird; vgl. Haffe ©. 24, Savigny ©. 13. 44. 

49) Über die Bezeichnung der Univerfalfucceffion in den römischen Quellen 
f. Haſſe S. 40 fg., Savingny ©. 17 fg. 

20) Mit dem Weſen der Univerfalfucceffion ift es ganz gut verträglich, daß 
nicht Eine Perfon, fondern mehrere zugleich in universum jus fuccediren. In 
einem folchen Fall bilden die mehreren Berfonen (die Miterben) miteinander den 
Mittelpunlt des Bermögenskreifes, fie repräfentiren gemeinfchaftlich die vers 
mögensrechtliche Perfönlichfeit ihres Erblaſſers: jeder Theilerbe fuccedirt in 
universum jus, aber jeder nur pro parle (vgl. $. 550 a. b. G. B.). 

24) 1.48.43 D. cit. In locum successisse accipimus sive per univer- 
sitatem sive in rem his sit successum. 1.3 $.2D. cit. — in cujus locum 
hereditate vel emtione aliove quo jure successi. 


Bünfzehntes Capitel. Rechtsnachfolge. 5 74. „1 


Stelle eined Trägers einzelner Rechtöverhältniffe, bei der Univerfal- 
ſucceſſion die Stelle eines Mittelpunfts eines ganzen Bermögenskrei- 
je8?2. Daraus erklärt e8 ſich von felbft, daß bei der Univerfalfuc- 
ceffion der Nachfolger fofort und unmittelbar Träger aller einzelnen 
activen und paffiven Bermögensrechtöverhältniffe wird, ohne daß es 
hierzu noch erft eines befondern Actes bevürfte. Während daher bei 
der Singularfucceffion jedes einzelne Recht übertragen, alſo jedes 
Eigenthumsftüd tradirt, jede Forderung cedirt werden muß, eine 
Übertragung der Schuldverbindlichfeit aber ohne Einwilligung der 
Gläubiger ganz unmöglich ift, wird bei der Univerfalfucceffion der 
Rehtönachfolger mit Einem Schlag Eigenthümer und Forverungs- 
berechtigter ?3, ohne daß dazu eine Tradition oder Geffion nöthig oder 
auch nur möglich wäre2!, und es gehen auf ihn ohne weiters alle 
Schulden über. Bei der Singularfucceffion zieht man aus der Pe: 
tipherie eines fremden Vermögendfreijes einzelne Bermögendgegen: 
ftände in den feinigen herüber: bei der LUniverfalfucceffion erwirbt 
man die einzelnen Bermögensftüde mittelbar dadurch, daß man in 


22) Infofern kann man allerdings mit Puchta Inftit. 11 ©. 322 (Vorl. I 
©. 4104) fagen, die Univerfalfucceffion beruhe auf einer Bereinigung der (ver- 
mögensrechtlichen) Perfönlichfeit des bisherigen Berechtigten mit der bes Sur- 
ceſſers: der Univerfalfucceffor repräfentirt die vermögensrechtliche Perfönlichkeit 
jeines Borgängers ($. 5470.5.©.8.). ä 

23) 1. 37 D. de acq. vel omitt, hered. (29, 2). 

24) Es wird daher der @rbe, fobald er die Erbfchaft angetreten hat, dadurch 
ipso jure Gigenthümer aller Sachen, woran der Erblaffer @igenthum hatte (here- 
ditasheredis res singulas facit 1. 80D. deleg. I1$. 547 a.6, G. B.); daß dort, wo 
öffentliche Bücher eingeführt find, eine Eintragung des Erben in diefelben ftattfinden 
muß ($8.436,.849a.6.©.B.), ift nicht als eine Nusnahme von jenem Sag, fondern 
nur als eine durch das Inftitut der Öffentlichen Bücher bewirkte Modification des— 
jelben anzufehen. Es if fomit irrig, wenn unfere Schriftfteller (von Zeiller II 
5. 863 angefangen bis auf Stubenraud 11 ©. 807) die Behauptung aufs 
ftellen, daß der Erbe erjt durch die Ginantwortung der Erbſchaft Eigenthümer der 
Erbfchaftsfachen wurde und den modus acquirendi in der förperlichen Übergabe 
'$. 426) oder im Ball des $. 810 in der Erflärung ($. 428) des Richters fehen 
wollen: als ob der Richter mittlerweile Gigenthümer aller Erbfchaftsfachen wäre 
und hier von einer Tradition longa oder brevi manu die Rede fein fönnte! Die 
Ginantwortung der Erbſchaft ift fo wenig ein Act der Bigenthumsübertragung als 
etwa die Übergabe des Vermögens von Seiten des Bormundes an den volljährig 
gewordenen Mündel ($. 263 a. 6, G. B.). ine Beftätigung für bie hier ver: 
theidigte Anficht Tiegt in der Schlußbeftimmung des $. 823 in Verbindung mit 
$8. 366. 369; die Anhänger der entgegengefegten Anficht müßten annehmen, daß 
in der Ginantwortung der Erbſchaft eine Geffion der Bindicationsflage liege! 
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das ideale Ganze eintritt, deſſen Theile jene bilden?° (succedere 
per universitatem, acquirere per universitatem, per universi- 
tatem transire). 

Im heutigen öfterreichifchen Recht 2% gibt e8 nur nod Einen 
Fall der Univerfalfucceffion: es ift der der Beerbung eines Berftor: 
benen?”. Auf andere Fälle kann diefe Art des Eintrittd in fremde 
Bermögensrechtöverhältniffe nicht angewendet werden; ed hängt 
fomit nicht etwa vom Belieben und der Verabredung der Parteien 


25) Daher kann es fommen, daß manche Rechte auf dem Weg der Univerfals 
fucceffion übergeben, in welche eine Singularfucceffion unzuläffig ift, 3. B. ein 
Jude beerbt einen Ehriften, der Eigenthümer von Immobilien ift 1. 62 D. de A. 
R.D. 1.4 $.4D. de fundo dotal. (23, 5) 1.9 D. de re mil. (49, 46); von 
diefem wichtigen Fall wird im Erbrecht ausführlich gehandelt werben. 

26) Nach römischen Recht gab es zahlreiche Fälle einer Univerfalfucceffion 
(Gaj. 11 97. 98 $. 6 I. per quas pers. 2, 9) und zwar fowohl in das Vermögen 
eines Lebenden als in das eines Verftorbenen ; vgl. Haffe ©.49fg., Savigny 
©. 15, Schwanert Enumeratio per universitatem successionum, quae 
exstant in jure rom. (1846). — Nach gemeinem Recht gehört noch der Fall hier— 
her, wenn der Fiscus eine Erbichaft verkauft, indem der Käufer die Erbfchaft wie 
ein Erbe mit einer Univerfalflage in rem fordern fann (1.54 pr. D. deH. P.) und 
die Exrbfchaftsfchulden auf ihn dergeftalt übergehen, daß der Fiscus ganz frei wird 
(1.44 D. de J. F. 49, 44 1.4 C. de her. vend, 4, 39; Haſſe ©. 30. 50, 
Arndts in der Gieß. Zeitfchr. Bo XIX Nr, I): im öſterr. Necht ift diefer Fall 
einer Univerfalfucceffion hinweggefallen, indem der Verkauf einer Erbſchaft durch 
den Fiscus wie jeder andere Verkauf einer Erbſchaft ($. 4278 fg.) behandelt wird. 

27) Auf diefem Unterfchied der Univerfal: und Singularfucceffion beruht der 
Unterfchieb zwifchen dem Erben und dem Vermächtnißnehmer: der Erbe ift Uni: 
verfalfucceffor, der Legatar Singularfucceflor. Für die Löfung der Frage, ob der 
Bedachte als Erbe oder als Legatar anzufehen fei, gibt es zwei Wege. Dan fann 
nemlich den gewählten Ausdrud für entfcheidend anfehen; dieß ift die Beftimmung 
des röm. Rechts, wonach der Ausdrud heres bewirkt, daß die fragliche Perſon als 
Erbe (Univerfalfucceffor) zu betrachten ift, baher denn auch der heres ex re certa 
als Univerfalfucceffor angefehen werben muß, troß des Widerfpruchs, der in einer 
ſolchen Einfegung liegt (vgl. insbef. Reuner Die heredis institutio ex re certa 
41853 und Bangerow II $. 449 Anm. 2). Oder man fieht denjenigen als Unis 
verfalfucceflor (Erben) an, der auf das ganze Bermögen oder einen aliquoten Theil 
desfelben eingefeßt ift, und den auf eine pars quanta Eingefegten als Singular: 
fucceffor (Legatar) an und kümmert fich nicht weiter um den gebrauchten Ausdrud 
zum Erben einfegen, vermachen u. f. f.). Diefen legteren Weg, der dem Mefen 
der Sache alleın entfpricht (cf. 1.6 D. de test. mil. 29, 4 Arndts Pand. 
$. 493) hat mit Recht das bürgerl. Geſetzb. eingefchlagen (88. 532. 535). Hierin 
nun aber fehlen m. E. unfere Schriftfteller, daß fie gar nicht oder nur vorüber: 
gehend als das Grundprincip des Unterfchieds zwifchen Erbfchaft und Legat den 
Unterfchied zwifchen Univerfal= und Singularfucceffion angeben, während doch 
von diefem Standpunkt aus fich alle Fragen mit Sicherheit Löfen laffen. 
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ab, eine Univerfalfucceffion feftzufegen 3. Wenn daher felbft ein Ber: 
mögen als Ganzes (f. g. universitas juris Bd I. 57 II) Gegen- 
ftand eines Rechtsgeſchäfts ift, und die Abficht der Parteien auf 
Übertragung desſelben als eines Ganzen gerichtet ift (3. B. jemand 
verjchenft fein ganzes Vermögen oder einen aliquoten Theil desfels 
ben, oder beftellt einen Ufusfructus an feinem ganzen Vermögen 
oder einem Theil desfelben, oder beftellt fein ganzes Vermögen zur 
Dos, oder geht eine allgemeine Bermögensgefellichaft ein, oder ver: 
äußert eine Erbſchaft oder eine Handlung oder ein Geſchäft), fo 
findet dennoch nicht eine Univerſal-, fondern nur eine Singularfuc: 
ceffton ftatt, das heißt alle Beftandtheile des Vermögens müffen ein: 
zeln übertragen (die einzelnen Sachen tradirt, die einzelnen Forde— 
rungen cedirt) werden, und der Auctor wird durch Diele Übertragung 
allein von feinen Schuldverbindlichfeiten nicht frei. 


Serhzehntes Kapitel. 
Bon den Handlungen im Allgemeinen. 


1. Begriff, Erforberniffe und Arten der Handlung. 


$. 75. Handlung ift eine in der Sinneswelt hervortretende 
Willensäußerung; juriftiihe Handlung eine in der Sinnes— 
welt hervortretende Willensäußerung , welche juriftiiche Wirkungen 
hervorbringt!. 

Die Erforderniffe einer juriftifchen Handlung find 4) Wil: 
lensvermögen ded Handelnden, 2) Richtung des Willens auf 
Etwas Willensentſchluß, consilium) , 3) Verwirklichung des 
gefagten Entihluffes? (Willensäußerung, factum). 

Die Handlungen find pofitive (affirmative) oder negative 

28) Der Grund dafür liegt darin, daß eine ſolche Univerfalfucceffton eine Ver⸗ 
nichtung der privatrechtlichen Berfönlichfeit vorausfegen würde, was die Private 
willfür des Einzelnen eben fo wenig zu bewirfen vermag als eine Bernichtung 
feiner juriftiichen Perfönlichfeit überhaupt; vgl. auh Schilling Inftit. IU 
S. 948 (einen andern Grund geben Haffe S.60 fg. und Savigny S. 17 an). 

4) Im Gegenſatz zur juriftifchen Handlung iſt die natürliche eine foldhe, 
welche nicht juriftifche Wirkungen hervorbringt. 

2) Ohne Außerung des Willens gibt es feine Handlung; daher nec consi- 


lium habuisse noceat nisi et factum secutum fuerit (l. 53 i. f, D. de V. S.); 
cogitationis poenam nemo patitur (1.225 D. de V.S.) vgl. $. 44 des Strafg. 


” 


* 
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je nachdem fie in einem Thun (Handlungen im engern eigentlichen 
Sinne) oder in einem Unterlaffen beftehen (Omiffiohandlungen, Un: 
terlaffungshandlungen) 3, 

Bon den Handlungen bilden jene eine wichtige und große Claſſe, 
welche unmittelbar die Hervorbringung einer juriftifchen Wirkung 
bezweden; dieſe Handlungen heißen Rechtsgeſchäfte. — Eine 
andere wichtige Claſſe won Handlungen bilden die unerlaubten. 


1. Sandlungsfähigkeit!. 

$. 76. Die Handlungsfähigfeit ift die Fähigkeit juri- 
ſtiſche Handlungen zu fegen, alfo Handlungen mit der Wirkung zu 
unternehmen, daß fie die ihnen eigenthümlichen juriftifchen Folgen 
hervorbringen *. Die Handlungsfähigfeit als die Fähigfeit, durch 
feine Handlungen Rechtsverhältniffe zu begründen, zu mobdificiren 
oder aufzuheben, fegt die Rechtsfähigkeit al die Fähigkeit in den 
fraglichen Rechtsverhältniffen zu flehen, voraus 2: fie ift aber eben- 
jowenig als die Perſönlichkeit (Bd 1 $. 60) ein eigenes Recht, fon= 
dern nur eine Eigenfchaft der Perfon. 

Die Handlungsfähigkeit hängt von der Fähigkeit, den im (vor- 
hergeh. $ angegebenen) Erforderniffen der Handlung (Willensver: 
mögen, Willensentihluß, Willensäußerung) zu entfprechen, ab; je 
nachdem eine Perfon dem einen oder dem andern diefer Erforderniffe 
einer juriftifchen Handlung nicht zu genügen vermag, ift fie von der 
Möglichkeit ihrer Vornahme nad) natürlichen Grundfägen 3 ausge⸗ 


— Unpaſſend nennt man öfters ben gefaßten aber noch nicht ausgeführten Ent— 
ſchluß innere Handlung im Oegenfag zur äußeren Handlung, welche allein 
wahre Handlung ift. 

3) Auch bei der Omiffivhandlung müffen die angegebenen Erforderniffe der 
Handlung vorhanden fein; „daher ift nicht jede Unterlaffung eine Handlung, fonft 
wäre ber Schlafende handelnd, fondern DOmiffivhandlung ift nur die aus einem 
Entſchluß hervorgegangene Unterlaffung“ (Buchta Pant. $. 49 Note b). — 
Mit Unrecht fchließt Savigny II ©. 5 die Unterlaffungen vom Begriff der 
freien Handlungen aus. 

1) Bol. Savigny ILS. 4106— 412. 

1°) Natürliche Folgen kann ſelbſtverſtändlich auch die Handlung des volls 
fommen Handlungsunfähigen hervorbringen. 

2) Bol. Bo I$. 25 Mote 3. 

3) Es gibt auch Fälle, in denen aus rein pofttiven Gründen bie Handlungs⸗ 
fähigkeit einer Perſon beſchränkt iſt, fo z. B. die beſchräukte Handlungsfähigkeit 
eines Verbrechers B—olgF. 33) oder eines Cridatars: won diefen Fällen ift hier 
nicht die Rebe. 


# 
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ſchloſſen. Die angegebenen Erforverniffe der Handlung find unter 
fiy dem Grade nad) verfchieden: es wird daher auch die Handlungs: 
fähigfeit mehr oder minder unvollfommen fein, je nachdem das eine 
oder das andere jener Momente fehlt. 

l. Bollfommen bandlungsunfähig find jene Perfonen, 
denen Das Willensvermögen fehlt. Hierher gehören: 

1) Die durch Geiftesfrankheit der Vernunft gänzlich Beraubten 
Rafende, Wahnfinnige) und jene Perfonen, welche an einer 
folhen Geiftesichwäche leiden, daß fie die Kolgen ihrer Handlungen 
nicht einzufehen vermögen (Blödfinnige nah dem Sprachge— 
brauch des bürgerl. Gejegb. $. 21, vgl. Bo IS. 38). . Solche Ber: 
fonen find vollfommen unfähig zu allen juriftifchen Handlungen t, 
ſowohl zu Rehtsgefchäften ald zu unerlaubten Handlungen, und 
ftehen regelmäßig unter einem Gurator®. In diefem Falle find fie 
aber nach öfterreichifchen Recht? auch im lichten Zwifchenräumen 
(dilueidis intervallis) nicht fähig, ohne Zuziehung ihres Curators 
Rechtsgeſchaͤfte, wodurd) fie Berbindlichfeiten übernehmen, zu ſchlie⸗ 
Ben‘; dafern jedoch ſolche Perfonen noch nicht oder unregelmäßiger 


4) $$. 49. 310. 566. 865 0.6. G. B.; cf. $. 81. de inut. stip. (3, 49) 
1.47 D. qui testam fac. (28, 4) 1.4 8.3 1.48 8.4 D. de acq. vel amitt. 
poss. (44,2) 1.4 8.12 D. de O. etA. 1.31.40 D. de R. J. 

5) 8. 4306.56. ©. B.’ef.1.5$.2D. ad leg. Aquil. (9, 2) 1. 60 D. de 
R. V.1. 438. 4 D. de off. praes. (1,48); von der Ausnahme, welche $. 4310 
a. b. ©. B. von diefer Regel macht, wird im Obl. R. die Rede fein, 

6) 88. 21. 273 a. b. ©. B.z das Nähere hierüber im Bormundfchaftsrecht. 

7) Anders nach röm. Recht, indem hiernach der unter Guratel geflellte Wahn⸗ 
finnige in lichten Zwifchenräumen auch ohme Zuziehung bes Curators vollfommen 
wirffam handeln kann (1. 6 C. de cur. fur. 5, 701.2 C.deC,E. 4, 88); pars 
tienlarrechtlich jedoch hat fich diefe Befchränfung der Handlungsfähigkeit der 
unter Guratel gefegten Wahnfinnigen auch in lichten Zwifchenräumen (mit Modi—⸗ 
Rcationen im Einzelnen, vgl. 3.B. Heimbach Lehrb. des particul. Privatr. der 
zu dem O. A. ©. zu Jena und Zerbft vereinten Ränder [1848] $. 165) ausgebil⸗ 
det. Unfere öfterr. Schriftfteller find mit Recht hierüber einig, vgl.3.B. Zeiller 
18. 47 fg., Stubenranh1 ©. 129 III ©. 17. 

8) Leptwillige Verfügungen können fie in lichten Zwifchenräumen allerdings 
errichten $. 567 a.6. ©. B. (cf. 1.47 D. qui testam. fac. 28, 4 1.9 C. eod. 
tit. 6, 22; die Schlußbeftimmung des 8. 567 erflärt fich mit Rückſicht auf die 
ältere Doctrin vgl. Glüſck II S. 124 — 136 IV ©. 53 und bie particularredht- 
liche @ntwidelung vgl. auh Heimbach a. a. D.) und auch Delicte begehen 
$. 1840 verb. ob dem Befchädiger u. f. w. (cf. 1. 44 D. de off. praes. 1, 48). 
Unter Guratel gefeßte Wahnſinnige find fomit in lichten Zwifchenräumen nur bes 
Ichränft handlungsfähig. 
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Weiſe überhaupt nicht unter Euratel ftehen, find fie in lichten Zwi— 
fchenräumen allerdings vollfommen handlungsfähig ®*. 

2) Die ded Bernunftgebrauhd momentan Beraubten; alfo 
jene Berfonen, welche fidy in einem „vorübergehenden Zuftand der 
Sinnesverwirrung“ befinden ($. 1307 a. b. G. B.). Zu diefen Zu: 
ftänden gehört das Delirium im Fieber, dad Nachtwandeln, der 
Somnambulismus überhaupt, ferner die Trunfenheit?, wenn fie 
einen fo hohen Grad erreicht, daß fie das Bewußtſein aufhebt !0. 

3) Berfonen, welche im Kindesalter ftehen, d. h. die noch 
nicht fieben Jahre alt find (Bd IS, 37 Nr. 4). Auch diefen Perfo: 
nen fehlt der Gebrauch der Vernunft und daher das erforderliche 
Willensvermögen !!; die Handlung, welche fie unternehmen, zieht 
die betreffende juriftifche Wirkung nicht nach fi, daher denn insbe: 
fondere Kinder weder ein ihnen gemachtes vortheilhaftes Verſprechen 
wirffam annehmen können !?, nody für fi) allein den Befig einer 
Sache zu erwerben im Stande find '3, 

4) Zuriftifhe Perfonen (Bv18.42—44). Diefe find ſchon 


82) A, A. Nippel in Pratobevera’s Mater. IV ©. 195 fg., Stuben: 
rauch 1S. 204 III ©. 17, f. dagegen Harum im Magaz. Bd. X ©. 246. 247 
(deffen Ausführungen ich aber gleichfalls nicht für ganz richtig halten kann). 

9) Was den heftigen Zorn anbelangt, fo fchlreßt derfelbe den Dolus bei 
öffentlichen und Privatdelicten Feineswegs aus; Rechtsgefchäfte werben in einem 
folchen Zuftand wohl faum unternommen werben, follte dieß der Fall fein, fo 
find fie allerdings gültig; über 1. 48 D. deR. J. und I. 3 D. de divort. (24, 2), 
auf welche Stellen man öfters (vgl. die bei Glüd IV ©. 53 Note 46 Anger. 
und ebenfo noh Stubenraud III ©. 48) mit Unrecht die gegentheilige Be: 
hauptung hat bauen wollen (vgl. Glück Note 47 und Savigny ©. 87. 

40) 8. 566 a. b. G. B. Die Delicte, die der Trunfene begeht, werben ihm 
jedoch infofern zugerechnet, als das Sicverfepen i in diefen Zuftand ein Berfchuls 
den ift 8. 4307 a. b. G. B. (cf. c.7C.45 qu. 1, Glück IV©.56. „Was 
man trunfen thut, muß man nüchtern büßen“,, vgl. i. 2 lit. c. $.236 $. 523 des 
Strafgef. 

44) $. 40 I. de inut. stipul. (3, 49) — hujusmodi aetatis pupilli nullam 
habent intellectum. 1. 4 $. 43 D. deN. etA.1.5D.deR.). 

12) 8. 8650.56. ©. 3.1.70 D. de V.O. 1.26 C. de donat. (8, 54) $. 40 
J. eit. 

13) 8. 3400.56.©.83.1.1$.21.32$.2D. de acquir. vel amitt. pos- 
sess. (44, 2), Savigny ©. 54 fg. Die Eontroverfe, welche im gemeinen 
Recht durch 1. 3 C. de adquir. poss. (7, 32) hervorgerufen wurde (vgl. die ver— 
fchiedenen Auslegungsverfuche bei Glück IV S.60, ferner Pucht a Rhein. Muf. 
V Nr. 3 BVorlef. I Beil. XI und Savigny Recht des Beſitzes = 244 fg.) ift 
für das öfterr. Recht ohne Interefle. 
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ibrer Ratur nad) hHandlungsunfähig, weil jede Handlung Denken und 
Wollen vorausfegt, weldyes der fingirten Perſon fehlt. 

II. Theilweife handlungsunfähig find ſolche Berfonen, 
welche zwar Willensvermögen befigen, denen aber der erforderliche 
Grad der Einficht in die rechtliche Bedeutung gewiſſer Handlungen 
(rei intellectus) fehlt. Solche Perſonen find wegen mangelnder 
Reife des Berftandes und daher des Willens 1 in ihrer Handlungss 
fähigfeit befchränft. Hierher gehören: 

4) Die Unmündigen, welde die Jahre der Kindheit zurüdge- 
legt haben (impuberes infantia majores Bd 1$. 37 Nr.2). In An: 
ſehung des Umfangs der Handlungsfähigfeit diefer Perfonen gilt 
der leitende Grundfag, daß fie für ſich allein ohne Zuziehung des 
Vormunds foldhe erlaubte Handlungen vollwirkfam unternehmen 
fönnen, wodurd) fie ihre Lage verbeffern, nicht aber ſolche, wodurch 
fe ihren Rechtszuſtand verfhlimmern 5. Im Einzelnen gilt Folgen: 
des: a) Die Unmündigen find fähig, für fi allein Befig zu erwer⸗ 
ben ($. 340) 16, nicht aber denfelben aufzugeben 1”. b) Der Un: 
mündige kann für fich allein Eigenthum und dingliche Rechte erwer- 
ben; veräußern aber fann er ohne Einwilligung des Vormunds nicht, 
weil er dadurch fein Vermögen vermindert 5. c) In Anfehung der 
Handlungsfähigfeit der Unmündigen in Beziehung auf Obligationg: 


44) Solchen Perfonen fehlt das plenum judicium animi. 

45) pr. I. de auct. tut. (4, 21) — meliorem quidem suam conditionem 
licere eis facere etiam sine tutoris auctoritate, deteriorem autem non aliter 
quam tutore auctore. 1. 28 pr. D. de pact. (2, 44) cf.1. 40 D. de jur. et 
fact. ignor. (22, 6) und über diefe Stelle Savigny $. 408 Note a. 

16) Nach röm. Recht ift der allein hHandelnde Pupill uur dann fähig zum Ber 
figerwerb, wenn er bereits rei intellectum hat; es fommt fomi auf die Be— 
fchaffenheit des individuellen Falls an und der Richter hat hierüber nad) feinem 
Grmeflen zu entfcheiden; 1. 4 $. 3 D. de acquir. vel, amitt. poss. (41,2) 1.4 
$.2 D. d& usurp. et usuc. (44, 3) 1.26 C. de donat. (8, 54), Savigny 
Recht des Befikes (6. Aufl.) S. 283, Syſtem III $. 108 Nr. VII. Anders nad) 
öfterr. Recht, indem nach demfelben ($. 340) jeder Unmündige, ber die Jahre der 
Kindheit zurücgelegt hat, fähig ift, für ſich allein Befip zu erwerben, ohne daß 
es weiter auf den Grad der individuellen Ginficht anfäme. 

47) Es kann alfo der Pupill allein den Beſitz animo nicht verlieren (1.44 D. 
deA. R. D. 44, 4); corpore fann ber Befig natürlich auch für den Pupillen ver: 
loren gehen (I. 29 D. de acq. vel amitt. poss. 44, 2) ſ. Savigny Recht des 
Befipes ©. 418. 419. Syſtem III ©. 50 Note x. 

18) $. 2 1. quib. alien. lic. (2, 8) 1.9 pr.$. 2 D. de auct, et cons. tut. 
(36, 8) 1.44 D. cit. 
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verhäftniffe find Verträge und unerlaubte Handlungen zu unterjchei- 
den. q) Was zunächft obligatorische Verträge betrifft 9 und zwar 
einfeitige, fo fanıı derlinmündige, wenn er allein gehandelt hat, aus 
denfelben nur Gläubiger, nit Schuldner werden ?°, d. h. einfeitige 
Verträge, welche der Unmündige ohne Zuziehung des Vormunds ge: 
fchloffen hat, find nur dann vollwirffam, wenn der Unmündige der 
aus dem Bertrag Berechtigte ift ?!. Einen einfeitigen Vertrag, in wel: 
chem er der VBerpflichtete wäre, kann der Unmündige ohne Zuziehung 
des Bormunds ebenfowenig fchließen, ald einen zweifeitigen Vertrag 
(3. B. ein Kaufgeichäft) $. 865 a.6..8B.2. Was die Eingehung 
von liberatorifchen Berträgen betrifft, fo fann der Unmünbdige ohne 
Einwilligung des Bormunds foldhe Verträge gültig fchließen, welche 
die Befreiung von einer ihm aufliegenden Berbindlichkeit herbei- 
führen®. Gültig Zahlung leiften** fann der Pupill ohne Tutor, 


19) Bgl. hierüber Büchel Civilrechtl. Grörter. II S. 68 fg., Fritz Erläut. 
11 S. 269 fg., Savigny Obl. R. IS. 61 fg., Bangeromw1$. 279; ferner 
Schulge De naturali pupillorum obligatione, qui sine tutoris aucloritate 
contraxerunt (4853) und in neuefter Zeit (1857) Golpfhmidt Bon der Ber: 
pflichtung der Unmündigen im Arch. f. c. Pr. Bd 39 Nr. XVII. 

20) $. 865 cf. pr. I. de auct. tut. (4, 21) $. 9 I. deinut. stipul. (3, 49) 
l. 9 pr. D. de auct, tut. (26, 8). 

21) Es fann daher z. DB. der Pupill ohne Zuziehung des Vormunds fich 
wirffam ein Schenfungsverfprechen machen laflen oder (als Deponent) einen Hinz 
terlegumgsvertrag jchließen ; infofern jedoch mit einem ſolchen Vertrag eine Ver— 
Außerung verbunden ift, wie z. B. beim Darlehen, fo tritt das Moment der Vers 
äußerungsunfähigfeit hervor (Tert lit. b) und der Vertrag fommt nicht zu Stande, 
weil der erforderliche Gigenthumsübergang nicht ftattfindet; es kann daher ber 
Pupill refp. der Vormund die Geldftüde, wenn fie noch vorhanden find, vindi— 
eiren, im entgegengefepten Fall condiciren $.2 I. quib. alien. lic. (2, 8) I. 9 pr. 
D. de auct. et cons. (26, 8) — credendo obligare sibi non potest, quia sine 
tutoris auctoritate nihil alienare potest. 

22) Bon den Folgen, welche die Schließung eines ſolchen Vertrags ohne Zus 
ziehung bes Bormunds hervorbringt, wird im Obl. R. ausführlich gehandelt 
werden. Das öſterr. Recht ſteht in diefer bis auf die heutige Zeit beftritienen 
Materie ganz auf dem Standpunft der älteren aus Mifverftändniflen des röm. 
Rechts hervorgegangenen Doctrin (vgl. Glüd IV ©. 62 fg., Weber Lehre von 
der natürl. Verbindl. $. 71, Höpfner Comment. $. 734). 

23) Es kann daher 3.2. der Bupill allein einen Erlaßvertrag (ale Schuldner) 
gültig fchließen (1. 28 pr. D. de pact. 2, 44) ebenfo eine Obligatio gültig novi— 
ren ($. 3 I. quib. mod. obl. 3, 29 1.4 $. 4 D. de novat. 46, 2), vol. Sa= 
vignn& 408 Ar. II. 

24) Es handelt fich hier nur um ſolche Solutionen, womit eine Veräußerung 
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infofern er eine richtige Flagbare und bereits verfallene Schuld be: 
gleicht ($. 1421. $. 1433 a. 6. ©. 3.) 255 eine Zahlung empfangen 
aber fann der Pupill ohne Tutor nicht, indem er dadurch auf der 
einen Seite zwar Geld erwirbt, auf der andern Seite dagegen eine 
Forderung verliert ($. 1424 a. b. ©. B.)26. 4) Aus unerlaubten 
Handlungen haftet der Unmündige?7 gleich dem Volljährigen und 
zwar fowohl aus Delicten 23 ($. 4307 a. b. G. B.), als aus uners 
laubten Handlungen in Beziehung auf befondere Berpflichtungsver: 
bältniffe ?. d) Der Unmündige ift unfähig zu teftiren 3%, und e) für 
ſich allein eine Erbſchaft anzutreten, da mit dem Erwerb einer Erb: 


verbunden ift, benn daß ein Unmündiger durch andere Handlungen z. B. durch 
Leitung von Dienften und Arbeiten ohne Zuziehumg des Tutors gültig ſolviren 
fönne, kann nicht bezweifelt werden; vgl. Sintenis 1 $. 47 Note 27. 

25) Das bürgerl. Gefegb. kommt im praftifchen Refultat auf vasfelbe hinaus, 
was nach röm. Recht gilt; der Pupill kann nemlich ohne Bormund nicht ſolviren, 
weil hierin eine Beräußerung der Geldftüde liegt und er zu Veraußerungen unfähig 
iſt (1.29 D. de cond. indeb. 1.19 $.4 D. deR.C. 1.9 $.2D. de auct. et 
consens. 1. 44 $. 8 D. de solut. $. 2 i. f. I. quib. alien. lic.) 5 allein infofern 
er dasjenige gezahlt hat, was er in der That civiliter ſchuldig ift, werauf er alfo 
wirfjam belangt werden könnte, ſteht feiner an fich begründeten Rüdforderungss 
Flage Die exceptio doli entgegen (vgl. Bangeromwi$. 87 ©. 594 —595). — 
In derjelben Weife, wie das öfterr. Gefegb. ftellt das preuß. Landr. (116 $.41) 
diefen Fall dar; vgl. Koch Recht der Forder. II ©. 567 fg. 


26) Infoweit jedoch das Bezahlte noch vorhanden ift, oder der Pupill zur 
Zeit der Klagmittheilung noch bereichert erfcheint (in quantum locupletior 
factus est) findet gegen die Klage auf nochmalige Bezahlung eine exceptio doli 
fatt; F. 1424 0.56. ©. 2. cf. 1.45 D. de solut. (46, 3) 1. 471. 66 eod. 1. & 
D. de except. (44, 4), Savigny III ©. 54. 55. 


27) Nach röm, Recht ift daranf zu fehen, ob der Unmündige bereits doli 
capax ift; es fommt alfo in diefer Beziehung auf die individuellen Umflände an, 
deren Beurtheilung dem richterlichen Ermeſſen anheimgeftellt ift (vgl. Savigny 
$. 408 Nr. Il); anders nach öfterr. Necht, indem ber Unmündige ohne weiters 
haftet, fobald er die Jahre der Kindheit überfchritten hat. 

23) Auch in firafrechtlicher Beziehung werben den Unmündigen die Hand⸗ 
lungen zugerechnet, jedoch mit der doppelten Modiflcation,, daß der Unmündige 
das 40. Jahr zurüctgelegt haben muß (alfo pubertati proximus fein muß, vgl. 
Savigny 11 ©. 37) $. 237 Strafg., und daß Handlungen, welche von Müns 
digen begangen Verbrechen wären, von Unmündigen begangen nur als Übertres 
tungen beſtraft werben ($. 287. $. 269 fg. Strafg.). 

29) 1.18.45 D. dep. (16, 8) 1.46 D. de O. etA.1.3$.2D. de tribut. 
(44, 4) ef. 1. 60 D. deR. V. 

30) $.569a.6.®.B.1.5D. qui testam. fac. (28, 4) 1.49 D. eod. I. 4 
C. eod. (6, 22) $. 4 I. quib. non est perm. (2, 42). 
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haft immer Verpflichtungen übernommen werden. Werner f) ift 
der Unmündige abfolut unfähig, eine Ehe zu ſchließen 32, und g) un- 
fähig zur Prozeßführung ohne Zuziehung ded Vormunds 33. 

2) Minderjährige, welde bereitd mündig find (puberes 
minores) 4, Nach heutigem Recht 5 ftehen Mündige, welche die 
Bolljährigkeit noch nicht erreicht haben, in Beziehung auf ihre Hand: 
lungsfähigfeit in der Regel den Unmündigen gleich ($. 244 a. b. 
G. B.). Doch finden folgende Erweiterungen des Umfangs ihrer 
Handlungsfähigkeit ftatt: a) Die Mündigen find fähig mit Zuftim« 
mung ihres Baterd oder Vormunds eine Ehe zu fließen ($. #9. 


34) 8. 233 0.56. ©. B. 8. 76 des Gef. 9. Ang. 1854 $. 4 I. de auct. tut. 
(1,24)1.9 8.3.4 D. de auct. et cons. (26, 8) I. 8 pr. 1.9 D. de acq. her. 
(29, 2) vgl. Savigny $. 108 Nr. VII. 


32) Nach öfterr. Recht nemlich gehört die Unmündigfeit unter die Ehehinders 
niffe ans dem Mangel des Vermögens zur Gimwilligung (Marginalrubr. zu $. 48 
vgl. Stubenrauch 1.202. 203); anders nad) canon. Recht, indem hiernach 
die Unfähigkeit des Unmündigen zur Ehe auf dem Mangel der Gefchlechtsreife 
beruht (vgl. Schulte Handb. des fathol. Eher. $. 47). 


33) 8.243 a. b. G. B. 8.649. ©.D.$. 2 ungar. G.D.1.189.2.4D 
de admin. tut. (26, 7) vgl. Bayer Vorträge über den ordenil. Prozeß (8, Aufl.) 
$. 449. Nach röm. Recht findet in dem Fall, daß der Unmündige allein Prozeß 
geführt hat, abfolute Nullität Matt, der Prozeß ift in Anfehung aller Theile und 
zwar auch in dem Ball ungültig, wenn der Pupill aefiegt haben follte (1.4 C. qui 
legit. pers. 3, 6 über l. 44 C. de proc.2,43 vgl. Brandis Über abfolute und 
relative Nichtigkeit in der Gieß. Zeitfchr. Bo VII Nr. IV. V$. 4). Heutzutage 
aber nimmt man in einem ſolchen Fall auch gemeinrechtlich (vgl. Bayer ©, 64) 
nur eine relative Nullität an, indem es dem Vormund anheim geftellt wird, in 
dem Fall, daß in dem von dem Pflegebefohlnen allein geführten Prozeß das Urs 
theil gefällt worden wäre, die Nullität des Spruchs geltend zu machen. Bal. 
Hofdeer. 4. Juni 4789, Gal. ©. O. $.57—59 $. 339 ungar. ©. B., Zeiller 
1©. 498, Stubenraub 1S. 559. 560. 


34) Nach röm. Recht endete mit ber Mündigfeit die Tutel und es trat die cura 
minorum ein (Savignp $. 109. $. 4445 Rudorff Recht der Vormundſchaft 
11 ©. 283 fg.). Im gemeinen Recht jedoch ift durch die Veränderung, welche die 
R. P. O. v. 1577 bewirft hat, der Unterfchied zwifchen Tutel und Euratel in 
Beziehung auf Minderjährige hinweggefallen und die Vormundſchaft dauert als 
ein und biefelbe bis zurBolljährigfeit fort; das Nähere im Bormundfchaftsrecht. 

35) Durch diefe gefegliche Beftimmung ift Die im gemeinen Recht lebhaft be— 
ftrittene Frage, ob und inwieweit ein Minderjähriger fich ohne Zuziehung feines 
Gurators durdy Verträge gültig verpflichten fönne (vgl. Glüd IV ©. 74 fg., 
Puchta Pand. und Vorl. 8.54, Bangerow 18.291 Anm.2) gelöft (überein: 
ſtimmend mit diefer Löfung für das heutigeReht Savigny Vermifchte Schrift. 
1 ©. 392 fg., Kraut Vormundſch. ITS. 97 fg.). 
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8.245 vgl. auch 8.106 a. b. G. B.); h) fie find fähig zu teftiren 35; 
c) fie können über gewiffe Sachen und Summen frei verfügen ($. 151 
$. 246 a. 6. ©. B.); d) und fid) aud) ohne Einwilligung des Bor: 
munds zu Dienften verbingen ($. 246 a. b. G. B.) 20; e) fie find 
fähig zur Abſchwörung eines Eides 37 f) und find, wenn fie 18 refp. 
29 Jahre alt find (dafern fie männlichen Gefchlechts find) fähig zum 
Solennitätszeugnifie ($. 59 a. b. G. 8.8. 44 der Notar. Ordn. 
21. Mai 1855). 

3) Die ald Verſchwender gerichtlich erklärten volljährigen 
Perfonen ($. 273 a. b. G. B.). Diefe ftehen in Beziehung auf ihre 
Handlungsfähigkeit den Minderjährigen im Wefentlichen gleich 3 
(8. 21.8. 49.8. 865 a. b. G. B.; fie find jedoch nur fähig, über 
die Hälfte ihres Vermögens zu teftiren ($. 568 a. b. G. B.)®. 

II. Eine theilweiſe Handlungsunfähigfeit kann durch den 
Mangel des dritten Erforderniffes der Handlung, durch die Unfähigkeit 
zur gehörigen Willensäußerung hervorgebracht werden. Dieſe Be- 
ſchränkung der Handlungsfähigfeit beruht zunächft und unmittelbar 
auf rein natürlihen Gründen, indem die Fähigkeit zu folchen Hand» 


352) Jedoch können fie vor zurücgelegtem 48. Jahre nur mündlich vor Ges 
richt teftiren $. 569 a. 6. G. B., vgl. $. 60 N. D. 241. Mai 1855. 

36) Es ift das sub lit. c und d Gefagte eine auch nach gemeinem Recht gels 
tende, burch allgemeine Sitte und Gebrauch begründete Erweiterung der Hands 
Iungsfähigfeit herangewachfener Kinder; vgl. Sintenis$. 47 Note 82. 

37) $. 140 lit. a. A. G. O. F. 235 lit. a. ungar. ©. D. Nach röm, Recht 
war auch der Unmünbdige fähig einen zugefchobenen Eid abzufchwören (l. 26 pr. 
1.42 pr. D. de jurej. 42, 2; über die feheinbar widerfprechende I. 34 $. 2 eod. 
vgl. Savigny VII$. 310 Note h) ; im heutigen Recht hat fich dieß jeboch ger 
ändert, vgl. Savigny VIIS. 85. Bayer Vorträge ©. 876. 

38) In der 1.40 D. deR. J. wird zwar der Interdicirte dem furiosus gleichs 
gektellt, allein über diefe Stelle (welche in Verbindung mit I. 49 1.20 D. de 
aqua et aquae pluv. 39, 3 zu feßen if) vgl. Savigny $. 442 Notep. Nach 
röm. Recht fieht der prodigus in Beziehung auf feine Handlungsfähigfeit dem 
impubes pubertati proximus glei; vgl. Savigny ©. 88. 

39) Nach röm. Recht find Interdicirte gänzlich unfähig zu teftiren. 1. 48 pr. 
D. qui testam. fac. (28, 4) $. 2 I. quib. non est perm. (2, 42). Nach nov. 
Leon. 39 jedoch foll ein verftändig abgefaßtes Teftament, welches feine Spuren 
verfchwenderifcher Gefinnung zeigt, aufrecht erhalten werden; obgleich nun diefe 
Novelle inDeutfchland nicht gilt, ift ihr Inhalt dennoch hin und wieder gebilligt 
worden (vgl. Glüf XXXIII S. 382 fg.). Nach röm. Recht können Interbicirte 
auch nicht Zeugen bei einem Teftament fein ($. 6 I. de test. ordin. 2, 40 1. 48 
pr. 1.26 D. 28, 4); nach öfterr. dagegen find fie allerdings fähige Teſtaments— 
zeugen, wenn fie nur fonft die erforderlichen Eigenfchaften haben. 
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lungen, wozu man eines gewiffen Sinnesorganes bedarf, jenen abs 
gehen muß, denen das fragliche Organ fehltt. Für foldhe Perſo⸗ 
nen iſt dann gewöhnlich durch befondere pofitive Vorfchriften ges 
forgt 12, Eine durchgreifendere Beftimmung befteht darin, daß Taube, 
Stumme und Blinde unfähig find zum Solennitätszeugniß bei Tefta- 
menten ($. 591 a. 6. G. 8.) #3. 


IH. Einjuß bes Irrtbums auf die rechtlichen Folgen ber 
Handlungen ', 


$. 77. 1. Unwiffenbeit ift gänglicher Mangel der Kenntniß, 
Irrthum Mangel der richtigen Kenntniß: jenes ift Mangel der 
Borftellung überhaupt, dieſes Mangel der richtigen Vorftellung, 
falſche Vorſtellung?. In juriftifcher Beziehung ftehen Unwiffenheit 
und Irrthum ganz gleich’; was von dem einen gilt, gilt auch von 


—— 


40) Daher fonnte 3. B. der Taube oder Stumme nicht flipuliren $. 7 I. de 
inut. stipul. (3, 49); ebenfo fonnten nach älterem röm. Recht (1.6$.41.7D. 
qui testam. fac. 28, 4) Taube und Stumme der Teitamentsform wegen nicht 
teftiren. 

44) Was insbefondere Taubftumme betrifft, fo find folche Berfonen, wenn 
fonft Fein Hinderniß entgegenfteht, vollfommen handlungsfähig und ift ihnen da— 
her wider ihren Willen fein Gurator zu fegen ($. 275 a. 6. ©. 3B.); daß fie vor 
Gericht nicht ohne Sachwalter erfcheinen follen ($. 275), erklärt fich aus natürs 
lichen Gründen. Nach röm. Recht ift der von Geburt aus Taubftumme unfähig 
zu teftiren (l. 40 C. de testam, 6, 23. $. 3 I. quib. non est perm. 2, 42; vgl. 
Arndts d.484 Anm. s): anders nach öfterr. Recht vgl. 8.68 der N. O. 21. Mai 
41855. (vgl. auch preuß. Landr. 112 $. 26). 

42) So z. B. für Teftamente von Blinden (l. 8 C. de tesiam. 6,238. 31 
quib. non est perm. 2,42 R. P. OD. 4577 Tit. I1$. 9) $. 581 a. b. G. B. 

43) 8.591 a. b. G. B. cf.1.20 $.4 D. qui test. fac. (28, 4) $.6 I. de 
test. ord. (2, 40); über die Unfähigkeit von Blinden zum Solennitätszeugniß 
bei Teitamenten nach röm. Recht vgl. Puchta $. 465 Note p. 

4) Bon älteren Schriftftellern vgl. insbefondere Donellus Comment. de 
jure civ. lib. I c. 48—23; Glück DB» XXI ©. 262 fg.; von neueren 
Mühl enbrud Über juris und facti ignorantia und deren Einfluß auf Rechts: 
verhältniffe im Archiv für civil. Prar. (1821) Bo 11 ©. 361 —4515 Savigny 
Syſtem III Beil. VIII; Herrmann Beiträge zu der Lehre vom Irrthum in der 
Gieß. Zeitfchr. N. F. Br II S. 87 fg. ©. 189 fg. Bo IV ©. 325 fg. Bo V 
©. 132 fg. Bd VI S. 285 fg. (durch diefe Beiträge ift die Lehre vom Irrthum 
eben nicht fehr gefördert worden). — Eine Heine Skizze über die Bedeutung des 
Irrthums im öſterr. Necht findet fih bei Bratobevera Mater. VIS.149—159. 

2) Savigny Pr. J. 

3) Über die weientliche Identität von Irrthum und Unwiffenheit vgl. Do- 
nellusc.49$.5. Irrthum und Unwiflenheit treffen in dem gemeinfchaftlichen 
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dem andern, die Verfchiedenheit des gebrauchten Ausdruds involvirt 
feine Berfchiedenheit der rechtlichen Behandlungt. — Das Object 
der Unwiſſenheit und des Irrthums ift entweder eine Rechtsregel, 
aljo Das objective Recht, oder ein Factum. Daher> die Eintheilung 
der Unwiffenheit und des Irrthums in Rechts unwiſſenheit, 
Redtsirrthum (ignorantia juris, error juris) und factifche 
Unmwiffenbeit, factifhen $rrthum® (ignorantia, error facti). 
Eriteres ift fehlende oder unrichtige Kenntniß eines Rechtsfages, 
legteres fehlende oder unrichtige Kenntniß gewiffer Thatfahen ”. 
Der Irrthum, welcher in der unrichtigen Subfumtion der Thatfachen 
unter die Rechtsregel beiteht, kann bald ein factifcher, bald ein Rechts: 


Moment, Mangel richtiger Vorftellung, zufammen; vol. auh Weil in der 
Note 5 angef. Abb. ©. 378—382. 

4) In den röm. Quellen werden die Ausdrüde error und ignorantia ab= 
wechjelnd gebraudit ( Donellusc. 49 $. 30), vgl. 3.8.1.4 8.21.98.5D. 
de jur. et fact. ignor. (22, 6)1.5$.4D. pro suo . 40). Ebenfo findet ſich 
im $.2 aunb. G. B. der Ausdruck Unwiflenheit, im $. 4434 ber Ausdrud Irr⸗ 
thum ; dennoch gilt das in jenen $$ Oefagte jowohl für den Irrthum als für die 
Unwiflenheit. 

5) Gegen die herrfchende Auffaffung, daß die Gintheilung des Irrthums 
in Rechts- und factifchen Irrthum das Object des Irrthums zum Gintheis 
Iungsgrund babe, hat fich in neuefter Zeit (1855) Weil Über die Degriffe juris 
et facti ignorantia (Gieß. Zeitfchr. N. F. Bd XII Rr. XIII) erflärt, indem er 
behauptet, daß die fragliche Eintheilung eine Eintheilung nah dem Grund 
des Irrthums fei. Allen Weil kommt doch wieder (wie nicht anders möglich) 
darauf hinaus, den (von ihm fo genannten) Grund irrthum nad dem Object 
in einen error juris et facti zu unterfcheiden (S. 292. 393). Unhaltbar ijt 
Weil's Erklaͤrung des error in jure suo (S. 383 fg.) und ebenſo unrichtig 
die Behauptung, daß jeder Irrthum ein Irrthum im fubjectiven Recht, in der 
Befugniß fei (von ihm f. g. Folgeirrthum ©.389 fg.); man nehme nur z. B. 
den Fall, dag ein Jurift eine Erbſchaft sine beneficio antritt, weil er fie für 
felvent hält, oder ein römifcher Erblafler einen Sclaven als Teftamentszeugen 
zuzog, weil er ihn für frei hielt: wo ift hier ein Irrthum in der Befugniß vor— 
handen? 

6) Gegen die Ausdrüde Rechtsirrthum und factifcher Irrthum erflärt fich 
Böding f. 87 Note 2, da jeder Irrthum factifch fei. Allerdings ift jeder Irr— 
thum etwas Factiſches, ein Zuſtand unrichtiger Vorſtellung: aber nicht jeder 
Irrthum iſt ein factiſcher. 

7) Wer z. B. die geſetzliche Beſtimmung nicht kennt, daß der Onkel die 
Nichte nicht heirathen dürfe F. 65 a. b. G. B.) befindet ſich in einem Rechtsirr⸗ 
thum; wer das Vorhandenſein dieſes Verwandtſchaftsverhältniſſes nicht kennt, 
alſo nicht weiß daß er der Onfel des Mädchens fei, das er heirathen will, befin= 
det fih in einem factifchen Irrthum. Beifpiele über die er des Irr⸗ 
tbums in Rechts: und factifchen Irrthum finden fich i in l.4D.h. 


Unger, Soflem d. öfter. allg. Privatredhts. Bd II. 3 
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irrthum fein®. Er ift ein Rechtsitrthum, wenn man die vorliegenden 
juriftiichen Thatfachen Klar und richtig erkennt, aber darin irrt, daß 
man auf diefe nicht verwidelten ungweideutigen Thatfachen den frag: 
lichen Rechtsjag für anwendbar oder unanwendbar hält: hier irrt 
man in der Auslegung und Anwendung des betreffenden Rechtsfages, 
alfo in jure, Wenn dagegen der Rechisfag unzweifelhaft ift, Die juris 
ftiichen Thatfachen aber fo verwidelt find, daß man fich diefelben nicht 
klar zurecht zu legen vermag, und deßhalb, weil man über das factifche 
Subftrat ded Rechtsfalld im Unflaren ift, eine unrichtige Anwendung 
des Rechtsſatzes d. h. eine falſche Enticheidung trifft, dann ift ein 
Irrthum in den Thatfadhen, ein error facti vorhanden?. Der Irr— 
thum in der Subjumtion der Thatfahen unter die Rechtsregel ift 
demnach bald ein Rechts: bald ein factifcher Irrthum, je nachdem 
man über den Oberfag, unter den fubfumirt werden foll, oder über 
den Unterfag, der jubfumirt werden fol, irrt. 

11. Der Irrthum ift ein unentfhuldbarer, wenn den Irrens 
den der Vorwurf grober Nachlaͤſſigkeit trifft; fällt dem Jrrenden eine 
ſolche Nadyläfftgfeit nicht zur Laſt, fo ift fein Irrthum ein entfchuld- 
barer {error justus, probabilis 10), Auf die frage, ob der Itrthum 
in concretem Fall ein entjchuldbarer oder unentichuldbarer fei, bat 
zunächft der Gegenftand des Irrthums den wichtigften Einfluß. Der 
Rechtsirrthum ift in der Regel ein unentichuldbarer. Es wird 
nemlich von jedermann gefordert, daß er das Recht fenne, ſoweit Dieß 
für feine Verhältniffe nothwendig iſt; follte er ed nicht fennen, To 
gibt es hinreichende Gelegenheit, fich für den betreffenden Fall die er- 
forderliche Rechtsbelehrung einzuholen: unterläßt er dieß zu thun, fo 
liegt hierin eine unverzeihliche Nadyläfftgkeit. Der factifhe Irr— 
thum dagegen ift in der Regel entfchulpbar, weil dem Handelnden 


8; Die Anfichten hierüber find ſehr verfihieden; Savigny Nr. V und 
Sintenie 1$.22 Notes rechnen diefen Irrthum fteis zum factifchen, Puchta 
$. 57 Nr. 3 und Borlef. 1&. 131 lit. d, Wächter $.21 Note21 und Böcking 
$. 87 Note 2 jtets zum Rechtsirrthum; Hermann Zeitichr. III S. 92 fg. ſieht 
hierin ftets ein Zufammentreffen von error juris und facti. 

9, Schon Leyser Med. ad Pand. vol. X spec. 645 med. 17 erflärt 
nicht mit Unrecht den Ausdrnd facti interpretatio in der l. 2 D. h. t. von einer 
juris ad factum implicatio; vgl. Glück XXII ©. 283 Note 98. 

10) Dal. Savignn Re. II, IV; DangeromI$.83 Nr. II; IV; Puchta 
Vorlef. 1S©.130— 432. 
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nicht zugemuthet werden kann, alle Thatfachen genau zu fennen und 
hierbei troß aller forgfältigen Erfundigung doc, leicht ein Irrthum 
unterlaufen fann 1, 

Bon diefer Regel gibt e8 aber Ausnahmen, das heißt es gibt 
Fälle, in denen der Rechtsirrthum entfchuldbar, der factifche Irrthum 
unentſchuldbar ift. 

Der Rechtsirrthum ift ausnahmsweise entichuldbar, wenn es 
dem Irrenden an Öelegenheit zur Rechtsbelehrung gefehlt hat (si ju- 
ris consulti copiam non haberet cf. 1. 9$. 3 D. de jur. et fact. 
isnor. 22, 6) ; dieß wird jedoch nicht leicht der Fall fein und fich 
böchftens dann ereignen fönnen, wenn e8 fid um fremdes Recht han 
delt 2, Der Redtsirrthum ift ferner entichuldbar, wenn der Rechts: 
jag felbft controvers ift 13: es ift jemanden nicht der Vorwurf grober 
Nachläffigkeit zu machen, wenn er über eine Rechtsregel irrt, über 
deren Sinn die Juriften felbft (diversae scholae autores) verſchie— 
dener Anficht find +. — Daß ed nad) öfterreichifchem Recht in Rück— 
ſicht des Rechtsirrthums privilegirte Perſonen nicht gebe, ift bereits 
früher bemerft worden (Bd. 18. 19). 

Der factifche Irrthum ift ausnahmsweiſe unentfchuldbar, wenn 
er auf einer groben Nachläffigfeit beruht !5; dieß wird gewöhnlich 


441.2 D.h.t. In omni parte error in jure non eodem loco quo facti 
ienorantia haberi debebit, quum jus finitum et possit esse et debeat, facti 
interpretatio plerumque eliam prudentissimos fallat. |. 9 pr. eod. Regula 
est juris quidem ignorantiam cuique nocere, facli vero ignorantiam non 
nocere. 1. 2 C.h.t. (4, 48) Cum ignorantia juris facile excusari non possit. 
Im $. 4431 a. b. G. B. wird daher auch der Rechtsirrthum, als der regelmäßige 
Fall des unentfchuldbaren Irrthums, hervorgehoben. 

12) 1.9 8.3 D.h. t. Sed juris ignorantiam non prodesse, Labeo ita 
accipiendum existimat, si juris consulti copiam haberet, vel sua prudentia 
instructus sit, ut, cui facile sit scire, ei detrimento sit juris ignorantia ; 
quod raro accipiendum est. (Über den Sinn der Schlußwerte diefer Stelle 
sol. Savigny Nr. II Note K; Puchta Vorl. 1S. 134 Note 5). 

13) Sapigny Rt. IV. 

44) Insbefondere wird ſich die Entfchulobarfeit eines Rechtsirrthums ex 
postfacto herausftellen, wenn über ein Gejeg eine authentifche Erklärung er 
ichienen ift, indem hierin die Anerkennung liegt, daß verfchiedene Anſichten über 
dasjelbe im Gang waren (vgl. Bo 18.14 a. E.). 

45) 1.9$.2 D.h.t. Sed facti ignorantia ita demum cuique non nocet, 
sinon ei summa negligentia objiciatur ; quid enim, si omnes in civitate 
sciant, quod ille solus ignorat? Et recte Labeo definit, scientiam neque 
curiosissimi neque negligentissimi hominis accipiendam, verum ejus, qui 


3 * 
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dann der Fall fein, wenn der Irrthum den eigenen Rechtszuftand oder 
die eigene Handlung (error facti proprii) betrifft 1%, während der 
Itrthum über einen fremden Rechtözuftand 17 und über fremde Hand— 
lungen (error facti alieni) regelmäßig ein entſchuldbarer iſt 15. 

Diefe Grundfäge von der regelmäßigen Entfchuldbarfeit oder Un: 
entjhuldbarfeit des Itrthums machen ſich auch der Beweislaft gel 
tend 19, 

IT. Es fragt fid) nunmehr, welchen Einfluß der Irrthum auf die 
rechtlichen Folgen der aus Irrthum unternommenen Handlung hat. 
Wenn jemand aus factifchem oder Rechtsirrthum eine Handlung un: 
ternommen hat, bringt diefe Handlung alle rechtlichen Folgen und 
Wirkungen hervor, welche die fragliche Handlung regelmäßig nad 
fich zieht, oder werden diefe Folgen durch den Einfluß des obwalten- 
den Irrthums aufgehoben oder modificirt? "In diefer Beziehung nun 


eam rem diligenter inquirendo notam habere possit, 1.3$.41.6D.h. t. 
1.45$.4D.deC.E. (48, A). 


46) 1.3 pr. D. h. t. Plurimum interest utrum quis de alterius causa et 
facto non sciret, an de jure suo ignorat. 1. 5 $.4 D. pro suo (44,10). Doch 
fann unter Umfländen auch ein folcher Irrthum entfchuldbar fein 1. A $.2D. 
h.t. 1.22 pr. 1.32 $.4 $.3 D. de cond. indeb. (12, 6); vgl, Savignny 
©. 333. 334, 


17) 1.3 pr. D. de Sc. Maced. (44, 6) ; hiermit fteht nicht im Widerſpruch 
1.49 pr. D. deR. J. Qui cum alio contrahit, vel est vel debet esse non 
ignarus conditionis ejus. 


48) 1.58. 4 cit. — in alieni facti ignorantia tolerabilis error est. 1. 48 
D. de R. J. 


19) Nach den Grundſätzen von der Beweislaſt (worüber unten) hat nicht 
derjenige, ber ſich auf die Regel beruft, das Nichtvorhandenfein einer Ausnahme, 
fondern vielmehr derjenige, der fich auf die Ausnahme beruft, das Vorhanden⸗ 
fein derfelben darzuthun. Wenn ſich daher jemand auf den Rechtsirrthum beruft 
und die Entſchuldbarkeit desſelben behauptet, fo muß er dieß beweifen, weil der 
Rechtsirrthum regelmäßig unentfchuldbar ift, während umgefehrt der Beweis 
der Unentjchuldbarfeit des factifchen Irrthums demjenigen obliegt, der dem 
Irrenden die culpa lata vorwirft (Savigny &.335). Diefe Regel erweift fich 
im gemeinen Recht insbefondere in einem Fall als praftifch wichtig, in welchem 
fie im heutigen öfterr. Recht beveutungslos ift, nemlich im Fall der condictio 
indebiti (Errleben Die condictiones sine causa I &,75 fg.), deren Zuläſ⸗ 
figfeit gemeinrechtlich von der Entſchuldbarkeit des Irrthums abhängt (Sa: 
vigny Nr. XXXV—XXXIX, Grrieben $. 6, Bangerow II $. 625 
Anm. A Me. IN während nach öfterr. Recht diefes Rechtsmittel auch im Fall 
eines unentfchuldbaren Irrthums zufteht ($. 1434 a. b. ©. B.). 
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gilt der Grundſatz, daß Irrthum und Unwiſſenheit in der Regel nicht 
berüdfichtigt werden. Die aus Irrthum unternommene Handlung, 
der Irrthum mag ein factifcher oder ein Rechtsirrthum, ein unent: 
ſchuldbarer oder ein entfchuldbarer fein, bringt regelmäßig ganz die⸗ 
jelben rechtlichen Folgen und Wirkungen hervor, wie wenn der Hans 
delnde nicht geirrt hätte (vgl. $. 2a. 6. ©. B. und Bo I$. 19) 20. 

Diejer wichtige Grundfag fommt insbefondere in folgenden Fäl- 
[en zur Anwendung ?!: 


) Wenn gegen die Vorfchrift eines abfoluten Geſetzes gehandelt 
wird, jo treten die gefeglichen Folgen ungeachtet eines zu Grunde 
liegenden Irrthums ein. Wenn daher z. B. jemand eine Ehe fließt, 
welche vom Gejeg verboten ift, fo ift die Ehe nichtig, mag fich jene 
Perſon in einem noch fo entſchuldbaren Irrthum befunden haben 2: 
wenn jemand ein Teftament nicht in der gefeglich vorgefchriebenen 
Form errichtet hat, fo ift es nichtig, mag der Teftator die Formvor⸗ 
Ihriften nicht gefannt haben, oder mag er irrthümlich geglaubt haben, 
daß er fie gehörig beobachtet habe 23. 


2) Wenn eine obligatio naturalis erfüllt worden ift, fo fann das 
Gezahlte nicht zurücgefordert werden, der Zahlende mag ſich in einem 
noch jo entjhuldbaren Irrthum befunden haben 24. 


3) Wenn an den Ablauf einer beftimmten Zeit ein Rechtsverluft 
geknüpft ift, fo tritt diefer in der Regel mit dem Ablauf derfelben ein, 


20) Wenn 3. B. jemand eine Erbſchaft sine beneficio antritt, weil er fie 
irrthümlich für folvent hält, oder weil er von diefer Rechtswohlthat überhaupt 
nichts weiß, oder weil er in Unfenntniß des $. 803 arb. G. B. fih an das Ber: 
bet des Grblaffers cum beneficio anzutreten gebunden glaubt, fo treten den- 
nody alle Folgen der f. g. unbedingten Erbsantretung ein. 

24) Bgl. Bangeromw$. 83 Anm. Nr. I. 

22) cf. 1. 4 C. de interd, matr, (5, 6). 

23) cf. 1.4 D. qui testam. fac. (28, 4) $. 6041 a. b. G. B. Ein auch noch 
fo entfchuldbarer Irrthum über die Qualität eines Teſtamentszeugen macht den 
unfähigen nicht zum fähigen (F. 7 I. de test. ord. 2, 101. 4 C. de test. 6, 28 
machen eine Ausnahme, deren „analoge Anwendung” aber in der That „bedenkt: 
Gh“ if, Arndts $. 486 Anm. 6). 

24) 1. 64 D. de cond. indeb. (42, 6) 1,40 D. de O. et A. (44, 7). Hieraus 
erflärt fi) die Beitimmung des $. 1432 anb. G. B. aus der umgelehrt wieder 
hervorgeht, daß in allen daſelbſt angegebenen Fällen eine obligatio naturalis 
vorhanden ift, deren ficherftes Kriterium eben darin befteht, daß eine repetitio 
soluti nicht ftattfindet. 
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ohne Rüdficht darauf, ob die betreffende Perfon in Kenntniß des ihr 
bevorftehenden NRechtöverlufts war oder nicht. Daher fommt es ind: 
befondere bei der Klagverjährung in der Regel nicht weiter darauf 
an, ob der Berechtigte vom Beginn ihres Laufs unterrichtet war oder 
nicht 25, 

4) Wie die Nachtheile, fo treten aber audy die Vortheile ver 
Handlung ein, weldye jemand aus Unwiffenheit oder Irrthum unter: 
nommen hat. Wenn fich daher jemand feine Lage minder vortheilhaft 
vorftellt, als fie es in der That ift, fo ſchadet ihm dieſe Vorftellung 
nicht, und es Fommen ihm alle Bortheile feiner wirklich günftigeren 
Zage zu: plus est in re, quam in existimatione %, 

5) Ein wichtiger Fall, in welchem der angeführte Grundfag zur 
Anwendung fommt, ift die Unternehmung eines Rechtsgeſchaͤfts aus 
einem irrigen Beweggrund. Bon diefem Fall wird fpäter ($. 81) 
befonders gehandelt werden. 


IV. Bon der angegebenen Regel gibt e8 jedoch erhebliche Aus: 
nahmen. Der Irrthum modificitt nemlich in gewiffen Fällen die re: 
gelmäßigen Wirkungen der Handlungen und übt auf die Geftaltung 
der Rechtsverhältniffe einen wichtigen Einfluß aus ?’, indem bald 
eine an ſich ungültige Handlung wegen des Irrthums des Handeln: 
den in allen oder doch in gewifien Beziehungen als gültig ?° und um— 


25) 1.42i. f. C. de praescr. long. temp. (7, 33) 1. 3 i. f. C. de praescr. 
XXX annor. (7,39) $.4478 a. b. G. B. Pratobevera MaterVI ©. 155 fo. 

26) Wenn z. B. jemand eine Sache von einer Perfon fauft, welche er nicht 
für den Gigenthümer hält oder von der er es doch bezweifelt, daß fie Eigen: 
thümer fei, fo erwirbt er dennoch das Eigenthum 1.9 8.4 D.h.t.; wenn 
jemand darüber zweifelt, ob er berechtigt fei, ein Teftament zu machen (4.8. 
ein zum einfachen Kerfer Berurtheilter $.574 a. b. G. B.), fo gilt das errichtete 
Teftament dennoch, wenn der Teftator in der That die active Teftimentifactiv 
hat (dasfelbe galt fhon nad röm. Recht bei Militärteftamenten 1. 11 8.4.2 
D. de testam. mil. 29, 4 1.9 D. de jur. codic. 29, 7, vgl. Mühlenbrud 
in der Fortfegung zu Glück XLII ©. 39 fg.; anders ftand es hierin bei testa- 
mentis paganorum Il. 44 1.45 D. qui testam. fac. 28, 4); wenn der Erbe 
etwa auf Anordnung des Erblaſſers die Erbichaft cum beneficio antritt, fo 
fommen ihm alle Bortheile diefer Rechtswohlthat zu Gute, follte er audy gar 
nicht gewußt haben, worin fie beftehen u. f. f. 

27) Savigny Nr. II. 

28) So z. B. wird eine ungültige Ehe im Fall fchulplofer Unwiſſenheit in 
gewiffen Beziehungen (5. B. in Anſehung der Ehelichkeit der Kinder $. 160 
a. b. G. B.) als gültig behandelt (matrimonium putativum); fo ift nad 
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gekehrt eine an ſich gültige Handlung aus diefem Grunde als ungül- 
tig behandelt wird ?®, bald dem Irrenden Rechtsmittel gegeben find, 
wodurch er fich gegen die nachtheiligen Folgen feines Irrthums 
ſchützen fann 3%, bald der Eintritt einer fonft ftattfindenden rechtlichen 
Folge geradezu und unmittelbar durch den Irrthum ausgeſchloſſen 
wird *!, Diefe Ausnahmen werden im Syſtem bei den betreffenden 
Materien dargeftellt werden: eine vollftändige Aufzählung derfelben 
an diefem Drt wäre ebenfo ungerechtfertigt, als etwa eine Darftellung 
des Einfluffes, welden der Irrthum überhaupt auf dem ganzen 
Rechtsgebiete übt 2. Nur foviel foll hier noch bemerkt werden, daß. 
in manchen jener Ausnahmsfälle der Irrtum nur dann berüdfichtigt 
wird, wenn er ein entſchuldbarer ift. 


rom. Necht das Darlehen an einen filius familias gültig (unanfechtbar durch 
esceptio Sc. Maced.) wenn der Gläubiger in entfchuldbarem Irrthum über die 
Oualität des Hausfohns war (l. 3 pr. D. de Sc. Mac. 44, 6)3 fo erwirbt ber 
Indofatar die Wechfelforderung, wenn er aus entfchuldbarem Irrthum den Ins 
deflanten für berechtigt hielt (Art. 74 W.D.) m. ſ. f.;5 vol. über ſolche Fälle 
Savigny Nr. XI. 

29), Dieß findet in jenen Fällen ftatt, wo ausnahmsweiſe der Irrthum im 
Deweggrund berüdfichtigt wird, vgl. unten $. 81. 

30) So 3. B. die condictio indebiti, wenn jemand eine Nichtfchuld irrthüms 
lich bezahlt hat (1. 44 $. 4 D. de cond. ind. 42, 6 t. t.)5 die ädilitifchen Kla— 
gen, wenn jemand aus entfchuldbarem Irrthum (l. 44 8. 40 D. de aedil, edict. 
21,18. 928 a. b. G. B.) eine mit phyſiſchen Mängeln behaftete Sache, bie 
Klage auf Evictionsleiſtung, wenn jemand nichtwiflend eine fremde Sache ent: 
geltlich erwirbt (1. 27 C. de evict. 8, 45 1.7 C. commun. utr. jud. 3, 38 
$. 929 a.6.©.B.); die Klage auf Refciffion des Geſchäfts wegen laesio ultra 
dimidium ($$. 934. 935 a. 6. G. B.). 

34) So in jenen Fällen, wo das Gefeg die Kenntniß eines Umftands, über: 
baupt das richtige Bewußtfein als die Borausfegung des Eintritts einer Rechts— 
folge aufftellt; fo 3. B. beginnt der Lauf der Verjährung in manchen Fällen 
kraft gefeßlicher Vorfchrift (vgl. 3. B. 88. 156. 158. 4489 a. b. ©. ®.) erft 
von dem Moment der Bekanntichaft des Berechtigten mit dem Klagrecht; vgl. 
Savigny ©. 329. 

32) Savigny III S. 112 fagt fehr richtig, daß „der Irrthum als ein 
wichtiges Moment in jo mancherlei juriftifchen Beziehungen vorfomme, daß es 
unmöglich fei, dieielben an einer einzelnen Stelle des Rechtsſyſtems zu erfchöpfen“ 
und gibt daher „eine zufammenhängende Darftellung des Irrthums im feinen 
verschiedenen Beziehungen auf Rechtsverhältniffe in einer abgefonderten Ab- 
handlung“ (Beil. VII). Im diefer Beziehung verftoßen m. E. mandje moderne 
Lehrbücher des Pandeftenrechts, indem fie in der Eehre von den Handlungen 
unter der Überfchrift Irrthum den Einfluß darſtellen, welchen ber Irrthum auf 
dem geſammten Rechtsgebiet übt. 
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Siebenzchntes Enpitel. 
Insbefondere von den Rechtsgeſchäften. 


I. Begriff und Hauptgattungen der Nechtögefchäfte. 


$.78. 1. Rechtsgeſchäfte (negotia, negotia juris) find Hande 
lungen (Willenserflärungen !), welche die Entftehung Mopdiftcirung 
oder Erlöihung von Rechtsverhältniffen unmittelbar bezweden und 
wejentlich bedingen *. Zum Vorhandenfein eines Rechtsgeichäfts ges 
nügt es fomit nicht, daß der Wille des Handelnden auf die Rechts: 
veränderung gerichtet ift?, fondern diefe Mitwirkung des Willens 
muß zum Eintritt der Rechtsveränderung weſentlich fein, fo daß die 
Herorbringung der juriftifchen Wirfung durch den darauf gerichteten 
Willen urfachlich bedingt iſt?. Wenn daher eine juriftifhe Wirkung 
unabhängig vom Willen einer Berfon eintritt, fo ift felbft in dem Fall 
fein Rechtsgefchäft vorhanden, wenn der Wille der Perſon auf jene 
Wirkung gerichtet gewefen fein follte, weil hier eben die Mitwirkung 
ihres Willens ganz indifferent ift®. 


4) Mit Unrecht identificirt Savigny III ©. 6.98 fg. Rechtsgefchäfte und 
Willenserklärung; jede Handlung, auch die unerlaubte, ift eine Willenserflä= 
rung (Willensäußerung vgl. oben $. 75) fo wie umgefehrt jede Willenserflärung 
eine Handlung iſt; vgl. auch Sintenis1$.19 Note 1, der aber ſelbſt ſchwan⸗ 
kend iſt und dadurch in manchen Irrthum verfällt (vgl. unten Note 7). 

48) Über den Begriff eines Rechtsgeſchaͤfts vgl. Buchholtz Juriſt. Ab⸗ 
handl. (1833) Nr. IX „Über ven Begriff eines rechtlichen Geſchäftes (und eines 
Dermächtniffes insbefondere)“ S. 160-164, 

2) Ob der Wille nebftbei auch auf andere nichtjuriftifche Zwede gerichtet 
war, ift ebenfo gleichgültig, als ob ber juriftifche oder der nichtjuriftifche Zweck 
in den Augen des Handelnden der principale war: genug daß der Wille auf 
Hervorbringung der juriftifchen Wirkung gerichtet war. Ich fann daher die Aus— 
führung Savigny’s III ©. 6 lit. b und Note g nicht für richtig halten. 

3) Diefes Moment wird mit Unrecht häufig (fo z. B. au) von Savigny 
11 ©. 5. 6) außer Acht gelaſſen; vgl. hierüber insbef. Wächter $. 83. 

4) Wenn jemand 3. B. durch eine widerrechtliche Handlung einen Schaden 
verurfacht, fo wird er zwar durch feine Handlung (ex delicto) nicht aber aus 
einem Rechtsgefchäft obligirt, weil fein etwa vorhandener Wille eine Obligatio 
zu begründen ganz indifferent ift: er wird obligirt, nicht weil er dieß wollte, 
fondern weil er ein Delict begangen hat. Ebenfo tritt die Verjährung ein unab⸗ 
hängig von dem etwa vorhandenen Willen des Berlierenden : dieſer verliert fein 
Recht, nicht weil fein Wille auf den Verluſt gerichtet war, fondern weil die Vor—⸗ 
ausfeßungen der Verjährung eingetroffen find. In den meilten Fällen biefer 
Art wird es übrigens ſchon an der auf die Hervorbeingung jener Wirfung ger 
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1. Die Hauptgattungen der Rechtsgefchäfte find >: 

1) Einfeitige und mehrfeitige. Einfeitige Rechtsge— 
ſchäfte (negotia unilateralia) find ſolche, deren Erifteng und Inhalts 
nur Ausflug eines Willens if; zwei- oder mehrfeitige (ne- 
gotia bilateralia) folhe, zu deren Entftehung die Übereinftimmung 
zweier oder mehrerer Willen erforderlich iſt. Einfeitige Rechts: 
geſchaͤfte find z. B. Teftament, Eodicill, Antretung oder Ausſchlagung 
einer Erbſchaft, Occupation und Dereliction?, Geſchäftsführung 
ohne Auftrag; zwei» oder mehrſeitige Rechtsgefchäfte find Die Ver: 
träge und zwar ift der Vertrag der einzige erfchöpfende Fall diefer 
Gattung von Rechtsgefchäften. Denn Bertrag [conventio, pactio) 
ift eben die gegenfeitig erklärte Einigung des Willens mehrerer Par: 
teien? in Bezug auf Rechtöverhältniffe, welche dadurch gegründet, 
modiftcirt oder aufgehoben werben follen !°, Vom Vertrag als einem 


richteten Abficht fehlen und daher fchon aus diefem Grnnd fein Rechtsgeſchäft 
sorhanden fein. 

5) Die Eintheilung der Rechtsgefchäfte in negotia juris civilis und juris 
gentium, in negotia stricti juris und bonae fidei ift nicht von unmittelbarem 
Intereffe für unfer heutiges öfterr. Recht. 

6) Zur Wirkfamkeit des einfeitigen Rechtsgefchäfts kann aber immerhin unter 
Umſtänden noch der Wille einer andern Berfon erforderlich fein (vgl. Böding 
$. 403 Note 42), fo z. B. hängt die rechtliche Eriftenz des Teftaments zwar nur 
von der gehörigen einjeitigen Willenserklärung des Teftatore ab, damit es aber 
in Wirffamfeit trete, muß die eingefegte Perfon die Erbſchaft antreten. 

7) Im Ball der Occupation ift der Erwerb, im Fall der Dereliction der 
Verluſt des Eigenthumsrechts durch den darauf gerichteten Willen des Handeln⸗ 
den bedingt (cf. $. 47 I. de R. D. Pro derelicto autem habetur, quod domi- 
nus ea mente abjecerit etc.). Mit Unrecht meint Sintenis a.a.D. (vgl. 
auh dafelbft ©. 226) daß Dereliction und Occupation feine Rechtsgefchäfte 
feien; vgl. dagegen auh Wächter $. 83 Note 2. 

8) Nach gemeinem Recht gehört auch die Pollicitation hierher, 1. 3 pr. D. 
de pollic. (50, 12) Pactum est duorum consensus atque conventio, pollici- 
tatio vero offerentis solius promissum. 

9) 1.4 $.2 D. de pact. (2, 44) Et est pactio duorum pluriumve in idem 
placitum consensus. $. 3 eod. 1. 8 pr. cit. vgl. Bö ding $. 106 Note 2. 

10) Zu eng iſt es, wenn Savigny III S. 809 (und ebenfo Bd ding $. 106 
$. b und Koch Preuß. Private. II 5.546) den Vertrag als die Bereinigung Meh— 
terer zu einer übereinftimmenden Willenserklärung definirt, wodurch ihre Rechts: 
verhältniffe beftimmt werden, ba es gültige Verträge gibt, durch welche bie Rechts: 
verhältniffe Anderer als der Eontrahenten beftimmt werden (vgl. Wächter $. 84 
Rote & und auch Schilling Inftit. III 5.249 Note g); der Ginwendung Sa⸗ 
vigny's (S. 309) und Koch's (a.a.D. Note 6), daß bei der im Tert gegebenen 
Definition auch das Urtheil eines Gerichtshofs unter den Begriff Bertrag fiele, ift 


& 
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Rechtsgeſchäft von genereller Bedeutung wirb fpäter ($. 93) ine: 
befondere die Rede fein. 

2) Entgeltlihe und unentgeltlide. Die entgelt: 
lichen Redtsgeichäfte (läftige, beichwerende, negotia onerosa) 
find Rechtsgeichäfte auf Leiftung und Gegenleiftung; die unent: 
geltlihen Recdtsgeichäfte ([ucrative, negotia gratuita, lucra- 
tiva) ſolche, durch welche man einen Vortheil erhält, ohne eine den 
Erfag des Empfangenen vertretende Gegenleiftung (Aquivalent) da: 
für machen zu müfjen !!. 

3) Redhtsgefhäfte von Todeswegen und unter Le: 
benden. Rechtsgeſchäfte von Todeswegen (negotia mortis 
causa, legtwillige Berfügungen im weitern Sinn !?) find foldhe, wo— 
duch jemand auf den Fall feines Todes über feine Angelegenheiten 
insbejondere über fein Vermögen Verfügungen trifft, deren Gültig: 
feit und Wirkfamfeit von feinem Tode abhängig gemacht ift, Alle 
übrigen Rechtsgefchäfte find Rechtögefchäfte unter Lebenden (ne- 
gotia inter vivos!3), Das Rechtsgeſchäft von Todeswegen fann ein 
einfeitiges (3. B. Teftament, Eodicill) oder zweifeitiges (Erbvertrag, 
Schenfung auf den Todesfall) fein; e8 kann widerruflich oder un: 
widerruflich fein. 


1. Beftandtheile und Erfordernifje der Rechtögefchäfte. 


$. 79. 1. Man unterjcheidet die Beftandtheile eines Rechte: 
geihäfts in wejentlihe und außerwefentlihe. Die wes 
jentlihen (nothwendigen) Beftandtheile eines Rechtsgeſchäfts 
(essentialia, substantialia negotii!) find jene, welche kraft abjoluter 
Rechtsvorſchrift vorhanden fein müflen, damit ein Nechtögeichäft be; 


daburch vorgebeugt, daß der Ausdruck „Bereinigung mehrerer Parteien“ gewählt 
wurbe. 

44) 1.4 8.20 D. de dol. mal. except. (44, 4) — aliud est emere alıud 
ex his causis (lucrativis) succedere. 

12) Letzte Willenserflärungen im engern Sinn find nur diezwiderruflichen, 
da, fie durch Unterlaffung des Widerrufs in ver That zum legten Willen werben ; 
in’ diefem engern Sinn nimmt auch $.552 a. b. G. B. die Grflärung des legten 
Millens, während diefes Wort 3. B. im $. 4487 im weitern Sinn vorfommt. 

13) Paflend ift dieſe herfömmliche Benennung freilih nit, da auch der 
Erbvertrag und die Schenkung auf den Todesfall inter vivos gefchloffen werben. 

4) Über die Bedeutung der Ausprücdesubstantia und natura negotii in den 
Quellen vgl. Böding 18.103 Notes und Schilling II$.74 Note a und e. 


* 
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ftimmter Art? eriftired. Die außerweſentlichen Beftandtheile 
find A) natürliche (regelmäßige, gewöhnliche, naturalia negotii), 
welche kraft dispofitiver Rechtsvorfchrift vorhanden find und daher 
einerjeitö Feiner befondern Feitjegung bedürfen t, andererfeits durch 
Privatwillfür abgeändert werden fönnend; 2) zufällige (gewill: 
fürte, accidentalia negotii®), weldye nicht ſchon von felbit vorhanden 
find, fondern nur fraft befonderer Feftfegung der Parteien eintreten. 


I. Zum Dafein eines gültigen Rechtsgeſchäfts ift im Allgemei: 
nen erforderlih: 1) Fähigkeit (Rechts: und Handlungsfähigfeit) der 
handelnden Perſonen; 2) rechtliche Möglichkeit und Zuläffigfeit des 
Inhalts des Willens; 3) gehörige Erklärung des Willens der hans 
deinden PBerfonen, Bon dem erften diefer allgemeinen Erfordernifie 
der Rechtögeichäfte ift bereits früher in einem anderen Zuſammen— 
bang gehandelt worden (Bd I $. 29 fg. Br. II 8. 76). Was das 
zweite Erforderniß betrifft, fo läßt fich im Allgemeinen nur fo viel 
fagen, daß der Inhalt eines Rechtsgeſchäfts weder in einer phyſiſchen 
oder juriftifchen Unmöglichkeit, noch in etwas Unfittlichem beftehen 


2) So 3.2. gibt es fein Kaufgefchäft ohne Kaufpreis $. 1058 fg. ($. 4 1. 
de emt. et vend. 8, 23 — nulla emtio sine pretio esse potest l. 72 pr. D. 
de C. E. — emtionis substantia consistit ex pretio), fein Depofitum ohne 
Berpflichtung die indivivuelle Sache zu reftituiren (1. 24 D. depos. 16, 3), kein 
Teftament ohne Erbeinfegung ($. 34 I. de leg. 2, 20) u. ſ. f. Wenn mandıe 
Schriftfteller (3. B. Schilling 8.74, Wächter $. 85) die weientlichen Be— 
fandtheile in allgemeine (d. i. bei allen Rechtsgefchäften nothwendigerweife vorz 
fommende) und bejondere (d. i. Rechtsgefchäften beftimmter Art wejentliche) 
unterfcheiden, fo ift dieß unrichtig, und beruht auf einer Verwechslung der Erz 
forderniffe der Rechtsgefchäfte mit den den Inhalt derfelben ausmachenden Be: 
ftandtheilen: es gibt allgemeine Grforderniffe der Rechtsgefchäfte, nicht aber 
allgemeine Beitandtheile derfelben. 

3) An den wefentlichen Beitandtbeilen eines Nechtsgeichäfts fann daher 
durch PBrivatwillfür ohne Zerftörung desfelben nichts geändert werden; vgl. 
3.2.1.36 D. de C.E. Cum in venditione quis pretium.rei ponit, donationis 
causa non exacturus non videtur vendere. |. 20 $. 4 D. loc. (19, 2). 

4) 1.41$.4 D.deA. E.V. — quod si nihil convenit, tunc ea praesta- 
buntur, quae naturaliter insunt hujus judicii potestati. 

5) Bol. 3.2. 1. 4 pr. 1.40 pr. D. de peric. (18, 6) $$. 904. 905 a. b. 
G. B. Die naturalia negotii brauchen daher von der fih darauf berufenden 
Partei nicht bewiefen zu werben, vielmehr ift es Sache jener Partei, welche Ab 
weichungen hiervon, fomit das Borhandenfein von accidentalia negotii be— 
hauptet, diefe zu beweijen. 

6) In den Quellen finden fid) dafür die Ausprüde adminicula, adjectio, 
lex contractus, clausula vgl. Schilling $. 71 Note h. 
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darf (vgl. Bd IS. 490). Es erübrigt fomit nur das dritte Erforder— 
niß: dieſes wird fofort in einem größern Zufammenhang dargeftellt 
werden. 


III. Die Willenserklärung bei ben Rechtögefchäften. 
A. Der Wille. 


4) Willensbeitimmung. 
a) Zwang. 

$. 80. I. Wenn auf den Willen des Handelnden Zwang aus— 
geübt wird (f. 9. pfuhologifher Zwang, compulfive Ge— 
walt, vis compulsiva), fo fragt es fi, welden Einfluß diefe Dro— 
hung (die necessitas imposita contraria voluntatil.4D. quod met. 
caus. 4, 2) auf dad Dafein des Willens habe. Iſt der erzwungene 
Wille (coacta voluntas) ein wirklich dafeiender Wille oder nur der 
Schein desjelben? und was damit auf das engfte zufammenhängt, ift 
das erziwungene Rechtsgeſchaͤft ein gültiges oder ein nichtiges? 

Unter der angegebenen Borausfegung wird jemand durd Furcht 
vor einem ihm angedrohten oder bereits im Vollzug begriffenen Übel 
(metus!) bewogen, einen Entfhluß zu faffen und auszuführen; Die 
Furcht beftimmt den Willen einen Entſchluß zu faffen, den er frei von 
diefer Einwirfung nicht gefaßt haben würde?, Dennoch, ift diefer 
Entſchluß durch den Willen des Gezwungenen hervorgerufen, da die— 
fer die Wahl zwifchen den drei möglichen Entfchlüffen hat, das ge: 
drohte Übel durch Widerftand abzuwenden, dasfelbe zu erdulden, 
oder die Handlung zu feßen, zu welcher ihn der Drohende beftimmen 


4) Cicero Tusc. IV 7 $. 44 Metus opinio inpendentis mali, quod into- 
lerabile esse videatur. 1. 4 D. quod met. c. (4, 2). 

2) Die Furcht, nicht der Zwang, ift das Motiv des Handelns (metus causa 
gestum) ; infofern bemerft Savigny (III ©. 404) mit Recht, daß es richtiger 
wäre hier von Furcht und nicht von Zwang zu reden, wie es auch fpäter bei dem 
Römern gefchah (1. A D. h. t.). Allein da dem Gezwungenen nicht deßhalb ges 
holfen wird, weil er aus Furcht gehandelt hat, fondern deßhalb weil ihm widers 
rechtlich Furcht eingejagt wurde, fo läßt fich der allgemeine Sprachgebrauch, 
der ftatt der Wirkung die Urfache hervorhebt, wohl rechtfertigen. Das bürgerl. 
Geſetzb. gebraucht gewöhnlich den Ausprud Furcht ($$. 55. 870. 874. 1487), 
im $. 565 aber fowie im Regifter findet fich der Ausprud Zwang. Beide Aus: 
drüde werden alfo abwechjelnd gebraucht. (ine fonderbare Unterfcheibung 
macht Dolliner Eher. 1S. 405 zwifchen Furcht und Zwang, bem Stuben: 
rauch 1S. 247 Ziffer 6 gefolgt zu fein fcheint.) 


Siebenzehntes Gap. Zwang. $. 80. 45 


will. Wählt er das legtere, fo ift zwar die Furcht das Motiv feines 
Willens, aber diefer Wille eriftirt doch jedenfalls, er ift ein Dafeien- 
der wirklicher, wenn aud) erzwungener Wille’: die aus Furcht un- 
ternommene Handlung eriftirt als eine durch und mit dem Willen 
des Handelnden gefegte, fie ift eine Außerung feines Willens, fomit 
nicht nichtig. Obgleich nun der pfychologifche Zwang zu einer Hand: 
lung die Freiheit des Handelnden nicht aufhebt, fo übt er dennoch 
auf unerlaubte Weife einen Einfluß auf die Willensrichtung: in der 
Ausübung ded Zwangs liegt ein unzuläfftger Eingriff in die ethiſche 
Sphäre der unabhängigen Selbftbeftimmung!. Es ift daher eine 
Forderung der ſich im Recht verwirklichenden Sittlichfeitd, daß dem: 
jenigen, welcher durdy Zwang zu einer ihm rechtlich nachtheiligen 
Handlung beftimmt wurde, durch angemeffene Rechtsmittel ® Abhilfe 
gewährt werde und daß überhaupt die erzwungene zwar durch den 
wirklichen aber gegen den eigentlichen Willen des Handelnden gefegte 
Handlung nicht unumftößliche Geltung habe. 

Dieje Auffaffung, weldye eben fo jehr der Natur der Sache ans 
gemefjen als den Beftimmungen des römischen Rechts entiprechend 
und heut zu Tage die allgemein herrfchende ift?, ift nicht Die der ältes 
ren Schule. Die ältere Doctrin ging vielmehr von dem Grundſatz 
des damaligen Naturrechts aus, daß das erzwungene Rechtsgeſchäft 
null und nichtig fei, und glaubte in manchen (mißverftandenen Außes 


3) 1.24 $.5D.h. t. Si metu coactus adii hereditatem puto me here- 
dem effici, quia quamvis si liberum esset noluissem, tamen coaclus volui 
(cf. 1,85 D. de A. vel O. H. 29, 2) 1.22 D. deR.N. (23,2) Si patre cogente 
ducit uxorem, quam nön duceret, si sui arbitrii esset, contraxit tamen 
matrimonium, quod inter invitos non contrabhitur, maluisse hoc videtur. 

4) Bol. Savignylll©. 104. 

5) 1.446 pr. D. de R. J. Nibil consensui tam contrarium est, qui 
bonae fidei judicia sustinet, quam vis atque metus quem comprobare 
contra bonos mores est. 1.3 $.4 D. h.t. Seneca de controvers. IV 26 
(vgl. über diefe Stellen Burchardi Wiedereinſ. ©. 353. 354). 

6) Die Rechtsmittel, welche das römische Recht gewährt, find befanntlich Con 
tractsflage, actio quod metus causa, exceptio metus, in integrum restitutio 
propter metum ; das Gefchichtliche über diefe Rechtsmittel f. bei Burchardi 
Die Lehre von der Wiedereinfegung in den vorigen Stand (1834) $. 18. 

7) Diefe Lehre wurbe insbefondere von Savigny III 8.444 auf ihre ein- 
fachen Principien zurücdgeführt, dem feither alle neueren Schriftfteller gefolgt find 
(derWiderfpruch, ven Krib RechtefälleV S©.39 fg. gegen Savigny erhoben hat, 
it eben fo erfolglos geblieben, als er unbegründet und zum Theil ganz unbes 
greiflich ift). 


‘ - 
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rungen des römijchen Rechts ® eine directe Beftätigung für diefe Be- 
hauptung finden zu fönnen; im übrigen fuchte fie mit den Ausſprüchen 
des römischen Rechts fertig zu werden, fo gut als e8 eben gehen 
fonnte. So fuchte man früher zwifchen den bonae fidei und den 
strieti juris negotiis zu unterfcheiden und nahm bei erfteren im Kalle 
des Zwanges Nullität, bei legteren dagegen bloße Anfechtbarfeit des 
Rechtsgeichäftes an?. Die Schriftfteller, welche diefer Anficht hul⸗ 
Digten, wichen zwar unter ſich wieder in manchen Beziehungen ab '°; 
fie famen aber übereinftimmend zu dem NRefultat, daß, da für das 
moderne Rechtsleben der Unterjchied zwifchen bonae fidei und stricti 
Juris negotiis hinweggefallen feit!, jedes erzwungene Gefchäft an 
ſich null und nichtig fein müffe. Es gab zwar immer tüchtige Eivili« 
ften 12, welche für die Frage des Zwanges jene Unterfcheidung zwiichen 
bonae fidei und strieti juris negotiis verwarfen, und die durchgrei- 


8) Es find dieß folche Stellen, in denen felbft die Anhänger der richtigen 
Theorie (fo von neueren Schriftftellern noch S Killing II $. 77 Notei, Müh— 
lenbruch II 8.386) Ausnahmen fehen wollten, wonach fraft fingulärer Be: 
Himmung die Furcht das Gefchäft nichtig made, wie 1. 21 8.3 D. h. t. 1. 22 
eod. 1.3 $. 8 D. pro soc. (47, 2) 1.46 $. 4 demin. (4, 4) 1.4 $.A D. de 
auct, (86, 8) 1. 9 pr. D. qui et a quib. man. /40, 9) über welde Stellen Sa—⸗ 
vigny 8.114 Noted, Puchta Borl. 18.426.127, Bangeromw III ©. 301. 
302 zu vergleichen find. 

9) So z. B. Noodt De forma emendandi doli mali in negotiis contra- 
hendis admissi (Opp.omn. Lugd. 1735 p. 353 sq.) cap. 46, Wehrn Doctr. 
juris explicatr. principior. et causar. damni cap. 11.5 p.44 sq. Walch 
Diss. de negotiis et actibus vi metuve extortis ex jure rom. partim ipso 
jure nullis, partim a praetore rescindendis (4790) sect. 18.3 sq. Glück IV 
$. 300 (ber davon ausgeht daß die „bloßen Verträge“ fchen nach röm. Recht 
im Ball des Zwanges nichtig gewefen wären und dazu die dotis promissio vechs 
net 1. 24 $. 3 h. t., die doch ein Verfprechen in Stipulationsform war), nnd die 
bei ihm Note 60 zahlreich angef. Schriftiteller; ja felbft Thibaut blieb noch 
in der 8. Aufl. feines Syſtems (4834) $.455 diefer Anficht. Über diefe An— 
ficht vol. auh Burchardi ©. 354 fg. 

10) So pflegen Manche z. B. Thibaut 8.455 lit. a) bei den b. f. nego- 
tiis wieder zwifchen conftituirenden und diffolvirenden Gefchäften zu unterfcheis 
den und wegen der freilich gar zu beſtimmt lautenden I. 24 $.4 D. h. t. bei den 
legteren bloß Anfechtbarfeit anzunehmen. 

4) Thibaut a. a.O., Glück S.1785 vol. Burdardi ©. 356. 

42) So Donellus Comment. de jure civili (ed. Bucher) vol. IX lib. XV 
cap. 89 de metu illato $. 40 sq., Lauterbach Colleg. theor, pract. Lib. 
IV. tit, IL$. 22sq. Voet. Comment.h.t. $.2. Vinnius Selectae quaest. 
c. 42. Auch der Wiener Heineccius 11S.84 fg. verwarf jene Unterſchei— 
bungz Höpfner Inftit. $. 1005 ftellt die Frage als beftritten hin, ohne fie zu 
löfen, 
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fende Regel aufftellten, daß erzwungene Rechtsgeſchäfte an fid voll: 
fommen zu Recht beftünden und nur dem Gegwungenen gegen die 
nachtheiligen Folgen desjelben geholfen werden müffe. Allein, was 
bier wohl zu beachten ift, viele dieſer Schriftfteller huldigten dennoch 
dem entgegengefegten Princip des Naturrehts, fie verwarfen jene 
Unterfcheidung nur für den vorliegenden Inhalt der römischen Quel⸗ 
len, meinten aber, das römiſche Recht ftehe hier nicht im Einklang 
mit den Principien des ewige Geltung habenden Naturrechtd 3. Es 
war daher nicht wohl anders möglich, als daß in einem Geſetzbuch, 
deſſen Berfaffer in der Schule des Naturrechts gebildet waren, die 
vermeintlich allein wahren Grundfäge desfelben zur Geltung gebracht 
wurden. 

Nach den Grundfägen des öfterreichiichen Rechts fchließt num zwar 
der Zwang das Dafein des Willens nicht aus !t: audy nady öfter: 


13) So fagt der Wiener Heineccius IIS. 88 „Wenn mich jemand durch 
Furcht und Zwang zu einem Contract bewegt, jo ift nach dem Naturrecht der 
Contract ungültig. Nach dem röm. Recht aber u. f.w.”; vol. auch Höpfner 
$. 1005 Nr. 4, der ung verfichert, es fer gewiß daß der Prätor das Naturrecht 
befolgt habe. . 

14) Das diterr. Geſetzb. befindet fich auch in dieſem Punkt in Übereinſtim— 
mung mit dem zur Zeit der Abfaffung desfelben herrfchenden Naturrecht; val. 
Hörfmner Naturrecht des einzelnen Menfchen, der Gefellichaften und der Völker 
6. Aufl. 1795) 8. 78, Zeiller Natürl. Private. 8. 407, Gros 2ehrb. der 
philoſ. Rechswiſſ. (4. Aufl. 1802) $. 189 (der 6. Aufl. 4844). Diefe Natur: 
rechtelehrer gingen unter Berufung auf 1. 24 $. 5 h. t. davon aus, daß ber er: 
zwungene Wille ein wirfliher Wille fei, indem der Gezivungene zwifchen zwei 
Übeln wähle, wo aber Wahl fei, da fei „eine Handlung der Willfür“ vorhanden; 
fie meinen aber, ber widerrechtlich zwingende Promiſſar „habe fein Recht das Ver: 
iprechen zu acceptiren,“ aus diefem Grund fei der erzwungene Vertrag ipso jure 
ungültig. Auf diefe höchſt fonderbare Weife wurde alfo der Grund der Nichtig— 
feit eines erzwungenen Vertrags {und nur beim Vertrag handelte jene Schule 
som Zwang) auf die Seite des Promiffars verlegt: der Vertrag ift ungültig, 
nicht weil der gezwungene Promittent nicht will (coacta voluntas eliam vo- 
luntas), fondern weil der Promiffar das abgegwungene Verſprechen nicht ans 
nehmen darf, er ift nichtig nicht wegen Mangels der Einwilligung des Gezwun— 
genen, fondern wegen Mangels der rechtsbeitändigen Acception des Verſpre— 
chens! Dem zwingenden Promiffar gefchehe fein Unrecht, wenn der Gezwungene 
ven Vertrag als nichtig behanple, da er ja wiſſen müfle, daß die Einwilligung 
des Gezwungenen zwar deſſen wirfliche, aber doch nicht deſſen wahre eigentliche, 
alfo dech nur fcheinbare Einwilligung fei (vgl. Zeiller Natürl. Privatr. $. 107 
Somment. III ©. 31. 405 daraus erflären fich die Worte „wegen Mangels der 
Einwilligung” in $. 877 und in der Marginalrubrif zu 8.55 a. b. ©. B., woraus 
alfo nicht etwa gefolgert werden darf, daß nach öfterr. Recht die coacta vo- 
luntas nulla voluntas fei). Bon diefem Standpunft aus erflärt fich much ver 
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reichiſchem Recht ift der erzwungene Wille ein wirklicher Wille 15. 
Alein in jenen Fällen, in denen das Gefegbucd dem Zwang einen 
Einfluß auf die erzwungene Handlung felbft einräumt (88. 55. 565. 
870.877), wird diefe Handlung ald null und nichtig betrachtet 16, 
wobei e8 jedoch dem Gezwungenen frei fteht, diefe nichtige Handlung 
dennody als eine gültige zu behandeln ’?”. Damit die Furcht die an— 
gegebene Wirkung hervorbringe, muß fie folgende Eigenſchaften haben: 


von jener Schule allgemein aufgeftellte und auch in’& bürgerl. Geſetzb. ($. 875) 
übergegangene Orundfag, daß der erzwungene Vertrag (mit Ausnahme des Che— 
vertrags $.55) gültig fei, wenn der Zwang von einem Dritten ausgeübt wurde, 
da hier „der rechtlichen Annahme des Verfprechens nichts im Wege ftehe.“ (Ans 
ders und gewiß richtiger das röm. Recht, über deſſen Beflimmung jedech wegen 
ver 1. 5 C. de his quae vi 2, 20 früher Streit herrfchte; vgl. Bangerom II 
©. 302. 303, Wächter. 106 Note 44). 

15) Es macht daher der von einem Dritten ausgeübte Zwang den Vertrag 
regelmäßig nicht nichtig (vgl. Note 44), weil eben auch der erzwungene Wille ein 
wirfliher Wille iſt; auch font ift eine erzwungene Handlung 3. B. ein erzwuns 
gener Erbjchaftsantritt oder ein erzwungenes Delict (vgl. unten $.400) als eine 
Handlung des Gezwungenen zu betrachten (es wird ihm daher auch die erzwun— 
gene ftrafbare Handlung zugerechnet und bildet die Drohung nur einen Milde: 
rungsumftand $. 46 lit. c. Strafg. vgl. jedoch auch $. 2 lit. g dafelbft). 

46) Es ift daher insbefondere auch die erzwungene Tradition eine nichtige: 
das Eigenthum geht vom Tradenten nicht weg und es fleht ihm daher die rei 
vindicatio oder actio Publiciana zu Gebote, um feine Sache von jenem Dritten 
abzuholen. Bon diefem Stanppunft aus mußte natürlich die in rem scripta 
actio quod metus causa als principiell uberflüffig erfcheinen ; die ältere Schule 
ftritt Daher darüber ob diefe Klage h. 3. T. wo alle erzwungenen Gefchäfte ipso 
jure nichtig feien, annoch ftatt finden könne und ließ fie höchſtens aus Billig- 
feitsrückfichten, wegen der Erleichterung der Beweislaft, electiv mit der Eigen— 
thumsflage zu ; vgl z. B. Höpfner$.1006, Glück V 8.451. Im öſterr. Recht 
ift die ſ. g. refitutorifche Klage quod metus causa ganz hinweggefallen, weil 
man eben davon ausging, daß dem Gezwungenen fchon durch den Grundfag, 
daß die erzwungene Traditon eine nichtige fei, Hinlänglich geholfen feiz vgl. 
BeilleriV ©. 486, Pratobevera Mater. VI ©. 132 fg. — Unſere neueren 
Schriftfteller übergehen diefen wichtigen Ball mit Stillfehweigen. 

47) Es ift alfo infofern ein Hall f. g. relativer Nullität vorhanden ( — 
unten $. 94). Der Beweis für das im Text Geſagte wird im beſondern Theil 
geführt werden; hier feinur noch fo viel bemerkt, daß unter der Klage des $. 877 
($. 4487) eine Klage auf Nullitäts erklärung (gl. Zeiller 111 ©.43) zu 
verftehen fei: dem fteht auch das Wort „Aufhebung“ im $. 877 nicht entgegen, 
da die ältere Schule das rescindere (aufheben), welches fich in den römifchen 
Quellen bei einem erzwungenen Rechtsgefchäft fo oft findet (1. 3. 4.5.7. 8.41. 
42 C. de his quae vi 2, 20 1. 43 C. de trans. 2, 4 1.4. 8C. de resc. vend. 
4, 441.40 C. de distrah. pign. 8, 28) als ein pro nullo declarari erflärte; 
vgl. die Note 9 angeführten Schriftſt. und Schmidt Lehrb. von gerichtl. Hand⸗ 
lungen und Ginreden (9. Ausg. 4845) $. 695. 
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4) Die Furcht muß durch eine (widerrechtliche) Drohung her 
vorgerufen worden fein. Die Furcht, welche nicht durch eine wirkliche 
Drohung hervorgerufen wird, kommt ald bloßes Motiv zum Handeln 
gar nicht in Betracht 18. 

2) Die ausgeübte Drohung muß eine folche fein, daß fie in der 
That die Furcht vor dem angedrohten Übel erzeugen konnte (f. g. 
gegründete Furcht $. 55 $. 870 a. 6. ©. B., metus non vanus, 
metus justus) : der Bedrohte darf alfo nicht etwa durch feine bloße 
leere Einbilvung in Furcht verfegt worden fein !% (f. g. eitle, unge: 
gründete Furcht, metus vanus). Die Beurtheilung, ob die Furcht eine 
gegründete war, ift im einzelnen Fall eine quaestio facti und daher 
dem richterlichen Ermeſſen überlaffen?. Doch fommt e8 nad) öfter: 
reihiichem Recht ($. 55 a. b. G. B.?!) bei der Beurtheilung viefer 
Frage auf die individuelle (Leibes: und Gemüths:) Befchaffenheit 
der bedrohten Perſonen an ; aud) kann man nach öfterreichifchem Recht?22 
immerhin jagen, die Furcht fei dann eine gegründete, wenn dem Bes 
drohten das angedrohte Übel im Vergleich mit der erzwungenen 
Handlung ald das größere Übel erfcheinen fonnte. 

3) Die Drohung muß eine rechtswidrige fein. Der Zwang 
ift aber ein rechtmäßiger23, wenn der Zwingende befugt ift, das Übel 


48) 1.9 pr. D. h.t. Metum autem praesentem accipere debemus non 
suspicionem inferendi ejus. |. 21 pr. eod. — cessat edictum, quia hunc 
sibi metum ipsa infert. Daher wird auf den f.g. metus reverentialis /l. 6 C. 
h.t.2, 20) ebenfowenig Rüdficht genommen, als auf bloßes wenn gleich zudring⸗ 
liches Zureden. 

19; 1.6D. bh. t. Metum autem non vani hominis sed qui merito et in 
homine constantissimo cadat — 1. 7 pr. eod. — proinde si quis meticulo- 
sus rem nullam frustra timuerit, per hoc edictum non restituetur: quo- 
nDiam neque vi neque metus causa factum sit. |. 484 D.deD.J. Vani timo- 
ris justa excusatio non est. 1.9 C.h. t. 

20) $. 870 a. b. G. B. — bujus rei disquisitio judicis est I. 3 D. de rest. 
maj. /4, 6). 

24) Diefes ſteht auch Hierin mit der älteren Schule (vgl. z. B. Glüd IV 
©. 468) in Ginflang; anders nach richtig verfiandenem röm. Neht Buchta 
Berl. IS. 126. 

22) Auders nad röm. Recht Wächter $. 406 Note 2. 

23) Das öflerr. Gefegb. ($. 870) fpricht dem älteren Sprachgebraud (vgl, 
„B. Glüd IV ©. 168 V ©. 486) folgend von gerechter und ungerechter 
Furcht, ſtatt von gerechtem und ungerechtem Zwang; bießift aber unpaffend, 
denn ift der Zwang ein rechtmäßiger, fo ift ber metus recte i. e. jure licito il- 
latus (1.3 $.4 D. b. t.), die Furcht ſelbſt alfo infofern eine ungerechte, und ift 

Unger, Spftem d. öfterr, allg. Brivatrechts. Br TI. 4 
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anzudrohen refp. zu realifiren, damit die betreffende Perſon die frag» 
liche Handlung unternehme ?*. 

4) Das Übel, weldyes angedroht wird, fann die Freiheit, die 
Ehre, den guten Ruf, das Leben, das Vermögen u. f. w. des &e- 
zwungenen und feiner Angehörigen betreffen, ohne daß in diefer Ber 
ziehung nad; öfterreichifchem Recht 25 zu unterfcheiden wäre. 

II. Ganz verſchieden von dem bisher behandelten Fall ift jener, 
wenn gegen jemanden phyfifche Gewalt ausgeübt wird 2°. Tiefen 
Zwang pflegt man mit einem bis auf die Gloffatoren hinauf reichen: 
den Ausdrud abfolute Gewalt [vis absoluta) , mehanifhen 


der Zwang ein widerrechtlicher, fo ift die Furcht eine foldhe, die Berückſichtigung 
verdient, alfo infofern eine gerechte. 

24) Unter unfern Schriftſtellern vgl. z. B. Winiwarter 18.191 VS. 25. 
26, Stubenrauch l S. 216) fcheint fich die Anficht feftgefebt zu haben, daß 
der Zwang immer dann ein rechtmäßiger fei, wenn der Drohende zur Realiſirung 
des angedrohten Übels befugt ſei; danach foll z. B. die Drohung des Gläubigers 
mit dem Perfonalarreit in allen Fällen eine rechtmäßige fein. Allein fie überſehen 
hierbei das wefentliche Moment, daß die Drohung nur dann eine rechtmäßige if, 
wenn der Drohende dadurch gerade jene Handlung zu bewirfen ſucht, zu deren 
Bewirfung er befugt ift das Übel anzudrohen und zu realifiren. Daher iſt z. B. 
die Drohung eine rechtmäßige, wenn der Gläubiger den Schuldner durch Andro— 
Hung des Berfonalarreftes zur Zahlung nöthigtz fie iſt aber einerechtswidrige, 
wenn ber Öläubiger den Schulpner durch jene Androhung zu etwas Anderem;.B. 
zur Errichtung eines Teftaments oder zu einer Schenkung nöthigt. In diefer als 
lein naturgemäßen Weiſe faſſen die römifchen Quellen die Sache auf (1. 78. 4 
l.8pr. D. h. t.) und fo hat man dieß ftets genommen (vgl. Glüd V$. 445, 
Zeiller 11 &. 32). Daher ift (um das von Stubenrauch I ©. 216.217 ger 
gebene Beifviel feftzuhalten) die Drohung eine rechtswidrige (nichtwie Stuben- 
rauch meint eine rechtmäßige), wenn ein Gutsbefiger die Tochter eines Wirth: 
fchaftsbeamten durch die Drohung, ihren Bater wegen unredlicher Gebahrung 
den Gerichten zu überliefern {cf. 1.7 8.4 1.8 pr. cit.), zur Ehefchließung nöthigt. 
Dagegen iſt der Zwang allerdings ein rechtmäßiger, wenn jemand durch Andro— 
hung kirchlicher Strafen zur Erfüllung eines Verlöbniffes angehalten wird c. 10 
X de spons. {4, 4) c. 2 X de adult. (5, 16) ef. 1.3$.4 D. h.t. Bon diefem 
Standpunft aus löft fi die Streitfrage mit Leichtigkeit, zu welcher $. 55 a. b. 
G. B. in diefer Beziehung Veranlaffung gegeben hat. 

25) Anders nad) gemeinem Recht, da nach Verfchiedenheit des angedrohten 
Übels dem Gezwungenen bald Rechtsmittel, die nur gegen ben Drohenden wir: 
fen, bald folche, die auch gegen Dritte gerichtet find, gegeben werben ; vgl. Sa= 
vigny III S. 105—4107, Wächter $. 106 Note 2 und Nr. II. 

26) 3. B. jemand wird mittelft phnfifcher Gewalt von feinem Grund ſtück der 
jieirt oder genöthigt, einen Wechfel zu unterfchreiben, eine Urfunde zu vernichten 
u.f.f. Uber den Unterfchied der vis absoluta und compulsiva val. I. 9 pr. D. 
h.t.1.5 D. de vi (43, 46). 

27) Die vis absoluta pflegte man früher häufig wieder in vis ablativa, ex- 
pulsiva und turbativa einzutheilenz vgl. 3. B. Glüd VS. 490 fa. 
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Zwang zunennen. Wo mechanifcher Zwang ausgeübt wurde, ift 
gar feine Handlung, nicht einmal der Schein einer ſolchen vorhan— 
den, da der Wille in diefer Richtung gar nicht thätig geweſen ift 28. 


b) Irrthum und Betrug. 

$. 81. Daß der Irrthum als Beweggrund auf das Da— 
fein des Willens feinen hindernden Einfluß ausüben fünne, folgt 
ſchon aus dem Begriff des Motivs mit innerer Nothwendigfeit!. 
Denn ift e8 audy eine irrige Vorftellung, welche den Willen erzeugt 
hat, fo ift doch joviel gewiß, daß der Wille hervorgebracht wurde, 
alio vorhanden ift?: die Thatfache des Dafeins aber ift unabhängig 
von der Veranlaffung und Art der Entftehung. Es konnte aber ſchon 
vom Standpunft der Sicherheit des Verkehrs aus nicht leicht bes 
zweifelt werden, daß einem ſolchen Irrthum durdyaus feine Einwir: 
fung auf die Gültigfeit und Wirffamfeit des Rechtsgeſchäftes zu ges 
ftatten fei?. Diefe Regel, daß der aus Irrthum Hervorgegangene 
Wille ein wahrer Wille und der Irrthum im Motiv ein außers 
wefentlidher /einflußlojer, f. g. error concomitans) fei, wurde 
ſchon von ältern Schriftftellern aufgeftellt* und auch das bürgerliche 


28) Wird daher jemand 3. B. durch Vergewaltigung zur Übergabe feiner 
Sache oder zu paffivem Berhalten genöthigt und ihm feine Sache weggenommen, 
fo verliert er dadurch fein Eigenthum nicht, er hat die Bindicationsflage und 
überdieß gegen den Vergewaltiger die perfönliche Klage auf Rüdgabe der Sade 
und Schabenserfaß (1. 9 pr. D. h. t. vgl. Glüd V$. 447). Iſt jemand durch 
phnfifche Gewalt genöthigt worden, einen Wechfel zu-acceptiren, fo fann er bie 
Einrede (im weiteren Sinn) des mechanifchen Zwangs jedem Wechfelgläubiger 
entgegenfegen (Thöl Handelsr. IT $. 298) u. f. f. 

1) Bol. Savigny III ©. 412 fg. 354 fg. 

2) fiber die Stellen des röm. Rechts, welche das Gegentheil zu fagen fcheis 
nen (nulla enim voluntas errantis est |. 20 D. de aqua et aquae pluv. 39, 3 
I. 1416. 9. 2 D. deR.J. 1.8 1.9 C. de jur. et fact. ignor. 4, 18) vgl. Sa⸗ 
signy Beil, VIE Nr. VI. 

3) „In diefer regelmäßigen Unwirkfamfeit des Irrthums liegt die einzige 
Rettung des Verkehrs gegen grenzenlofe Unficherheit und Willfür;" Savigny 
©. 355. 

4) Manche ältere Schriftfteller jedoch meinten, daß der Irrthum im Beweg⸗ 
grund als ſolcher regelmäßig beachtet werden müfle, ja manche ftellten den Irr= 
thum im Beweggrund fogar in die Kategorie des wefentlichen Irrthums, jo 5.2. 
Glücck IV ©. 157 (aus Mißverftändniß der 1.5 $.4 D.deC.E.) und Weſtphal 
Lehre des gem. Rechts vom Kauf $. 782. Dagegen trat Thib aut mit einer 
tüchtigen Ausführung auf Verſuche II S. 183 fg.), worauf denn auh Glüd 
XVI ©. 48 feine Anficht zurüdnahm. Bol. auch Vangerow III ©. 290—292, 
Rihelmann in der $. 89 Note 49 angef. Schrift $$. 44. 12. 


.* 
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Geſetzbuch jpricht diefelbe an verfchiedenen Orten (98. 59.572. 90) 
fehr beftimmt aus >, 

Bon diefer Regel gibt e8 jedod Ausnahmen ®: 

I. Der Irrthum im Beweggrund (falsa causa) macht das Rechts: 
geihäft ungültig, wenn dasfelbe eine bloß Iucrative Ratur bat (legt= 
willige Verfügungen [$.572a.6.®. 8.7] und Schenkungen [$. 901 
a. b. G. B.) und der irrige Beweggrund erweislich die einzige Ver⸗ 
anlaſſung der Willenserklärung iſt ($. 572 a. b. G. B. 9, 

I. Eine befondere Färbung erhält der Irrthum im Beweggrund, 
wenn er durch Betrug hervorgerufen wurde. Unter Betrug Do— 
lus oder, wie das öfterreichifche Geſetzbuch ſich minder pafjend aus⸗ 
drüdt, Lift) verfteht man die abfichtliche, widerrechtliche 1° Erzeugung 





5) Daß der Beweggrumd auf das Dafein des Willens und daher au auf 
bie Exiſtenz des Rechtsgefchäfts einen entfcheidenden Einfluß ausübe ‚ wenn die 
Richtigkeit besjelben zur Bedingung gemacht wurde, verfteht fih von felbit 
Thibaut S. 408) und wird in $. 901 a. b. G. B. ausdrüdlich hervorgehoben ; 
$. 31 1. de leg. (3, 20) 1.47 8.2.3 D. de cond. et demonstr. (85, 4). 

6) Savigny Beil. VII Nr. Xi rechnet zu diefen Ausnahmen „in welchen 
ein Rechtsgefchäft bloß wegen eines irrigen Beweggrundes als ungültig durch be= 
jendere Klagen angefochten werben fünne” die äbilitifchen Klagen und die Con— 
dietionen. Daß nun die Grtheilung der Condictionen überhaupt und insbefondere 
der condictio indebiti nicht als eine Ausnahme von der Regel angefehen werden 
fönne, daß der Irrthum als Deweggrund eines Rechtsgefchäfts rechtlich nicht 
weiter in Betracht komme, hat bereits Errleben Die condictiones sine causa 
13. 5 (imsbef. ©. 57) überzeugend dargethan. Daß aber auch die äbilitifchen 
Klagen nicht als Ausnahme hierher zu zählen feien, ergibt fich aus der Erwägung, 
daß die Behlerlofigfeit der Sache nicht das Motiv des Kaufe iftz auch ift es ım= 
richtig, wenn Savigny (Note b) den entſchuldbaren Irrthum als den Grund 
der ädilitifchen Klagen anfieht, da der Grund derjelben vielmehr die Fehlerhaf⸗ 
tigfeit der Sache ift und der entichuldbare Irrthum dieſe Klagen nur ausſchließt 
(1.14 $. 40 D. de aed. ed. 24, 1 $. 928,.0..6. ©. B.). 

7) Dieß gilt fowohl von Grbeinfegungen (l. 5 C. de testam. 6,28 1.4 1.7 
€. de hered, instit. 6, 24 1. 91. 40 C. de eollat. 6, 20 1.28 D. de inoff. test. 
5,2 1.92 D. de hered. instit, 28,5) und Präteritionen ($$. 777.778 a. b. G. B. 
cf. l. 44 8. 2 1. 45 D. de liber. et posth. 28, 2) als von Vermächtniſſen J. 72 
$.6 D. de cond. et demonstr. 35,1 1.4 C. de falsa causa 6, 44) ; das Nähere 
hierüber im Erbrecht, vgl. indeß Savigny Beil, VHI Nr. XVII und Vange— 
rom II $. 432 Anm. 2. 

8) Dgl. unten $. 99 Mr. 2. 

9) Sonft nemlich ſchadet felbft die Angabe eines falfchen Beweggrundes nicht 
(falsaım causam non nocere $. 572 a.6.G.B8. 1. 72 $. 6 cit. Falsam causam 
legato non obesse verius est, quia ratio legandi legato non cohaeret; sed 
plerumque doli exceptio locum habebit, si probetur alias legaturum non 
fuisse. $. 34 1. cit. Vgl. Savigny Ul S. 304, 

40) Diefen dolus pflegt man auch dolus malus zu nennen im Unterſchied von 


— — 
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oder Benügung eines fremden Irrthums, um den Irrenden zu einer 
Handlung zu beflimmen, die er jonft nicht unternommen haben 
würde!!, Darauf, ob der Jrreführende zugleich feinen eigenen Bor: 
theil bezwedt oder nicht, kommt es nicht weiter an; daher handelt 
3.8. auch jener dolos, der einem Andern wiffentlich einen ſchädlichen 
Rath ertheilt!? oder einen Erben über den Stand der Erbichaft 
täufcht, -um ihn zum Antritte derjelben zu bewegen, follte auch Der 
Irreführende ſelbſt nicht Erbichaftsgläubiger fein. Was insbeſon⸗ 
dere den in der rehtöwidrigen Benügung eines bereits vorhandenen 
Irrthums beftehenden Dolus betrifft, jo wird hierzu ein Verhältniß 
voraudgejegt, in weldem es Pflicht des den Irrthum Bemerfenden 
gewefen wäre, den Irrenden aufzuklären. Ein ſolches Verhältnis 
wird insbefondere bei Verträgen eintreten, indem hier jeder Eon: 
trahent vom andern Offenheit und Aufklärung eines etwa vorhans 
denen Irrthums nach den Grundfägen von Treu und Glauben zu 
erwarten berechtigt ift ($. 876 a. b. &.B.)'. ber aud außer: 
halb eines VBertragsverhältniffes können die Umſtände fo geartet fein, 
daß im Schweigen ein Doluß liegt 5; wenn 3. B. der Eigenthümer 
weiß, daß jemand bona fide auf feinem Grunde baue, und hierzu 


dem f. g. dolus bonus, ber in folchen Fällen angenommen wird , wo felbit Ges 
walt als Selbjtvertheidigung erlaubt fein würde (1.4 $.2.3D. de dolo 4, 3). — 
Andere Eintheilungen des Dolus, welche die ältere Schule machte (wie in dolus 
ex proposito, ex re u. f. w.) f. bei Glüd IV ©. 108 fg. und dagegen Bud= 
helg Jurift. Abhandl. Nr. XXI. 

14) Über die verfchiedenen Definitionen des Dolus in den röm. Quellen, über 
ihren wirklichen oder angeblichen Widerſtreit hat die ältere Schule viel geſchrie— 
ben; vgl. insbef. Donellus Comment. de jure eiv. lib. XV e. 41, Noodt 
De forma emend.doli mali c. 2, vgl. nunmehr Savigny II ©. 117 fg. „über 
die ſehr verjchiedene Weife, in welcher der umfaſſende Begriff des’ Dolus auf dem 
Rechtsgebiet vorfommt.” 

42) 1.78. 401. 8D. de dolo (4,3) 1.47 pr.D. deR.J. $. 1300 a. b. G. B. 

18) 1.40 D. h.t. cf. |. 89 eod. |. 18 $. 3 eod. 

14)1.43 8.2 D.deC.E. (48, 4) Dolum malum a se abesse vendilor 
praestare debet, qui non tantum in &o est, qui fallendi causa obscure lo- 
quitur (vgl. bürg. Geſetzb. $.869a.®.) sed etiam qui insidiose obscure dissi- 
mulat. 1.35 $. 8 eod. 1.44 85D.deA.E.V.1.4$4D. de aed. ed. 24, 4) 
1.23 D. loc. (49, 2). Daß in der rechtswidrigen Benügung eines vorhandenen 
Irrthums Betrug liege, wird von unferen Schriftftellern oft nicht gehörig beach 
tet, vgl. 3. B. Winiwarter VS. 236. 237. 

15) Es ſcheint mir daher das von Savigny II ©. 149 Geſagte zu eng zu 
fein, 
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jchweigt, um den fremden Irrthum zu feinem Vortheil auszubeuten, 
fo handelt er dolos 16. 

Im Fall des Betrugs eriftirt immer Irrtum, Betrug ift ohne 
Irrthum undenkbar. Es ift aber heut zu Tage allgemein anerkannt, 
daß e8 hierbei nicht der Irrthum ift, der zunächft in Betracht Fommt, 
fondern vielmehr die Widerrechtlichfeit Des Betrügerd, gegen welche 
der Betrogene gefchügt werden muß, daß aljo dem Betrogenen ge: 
holfen wird, nicht weil er irrte, fondern weil er betrogen wurde !7. 
Überhaupt aber find Betrug und Irrthum principiell zu trennen i8. 
ft der Irrthum von der Art, daß er das Dafein des Willens, die 
Eriftenz des zum Rechtsgefchäft erforderlichen Willens ausſchließt (ſ. g 
weſentlicher Irrthum, error essentialis), fo ift die in einem ſolchen 
Irrthum gefegte Handlung nichtig, weil fie nur die ſcheinbare Auße- 
rung eines in der That nicht vorhandenen Willens if. In den Fäl« 
len des wefentlichen Itrthums kommt e8 daher aud) nicht weiter dar: 
auf an, ob der Irrthum ein entichuldbarer oder ein unentfchuldbarer 
war, und ob der Irrthum durch Betrug des andern Eontrahenten 
oder eined Dritten erzeugt wurde oder nicht: auch in dem Fall, daß 
der wejentlihe Irrtum durch Betrug hervorgebracht wurde, ift das 
Rechtsgeſchaͤft nichtig, nicht ded Betrugs wegen, fondern wegen des 
wefentlihen Itrthums (ex capite erroris) !9. Iſt der Irrthum da— 


16) 9. 448a.6.©. 8. cf.1.5$.2D. de dol. mal. except. (44, 4); vgl. 
Schmid Handb. des bürgerl. Rechts 1 ©. 149. 150. 


47) Es verhält fich in diefer Beziehung mit dem Irrthum ebenfo wie mit der 
Furcht; beide Motive werden an fich nicht berücfichtigt; eine Berückſichtigung 
wird ihnen nur infofern zu Theil, als fie durch eine widerrechtliche Ginwirfung 
erzeugt wurden: dann tritt flatt der Furcht der Zwang, flatt des Irrthums der 
Detrug hervor; vgl. Savigny ©. 446. 


48) Diefe principielle Scheidung zwifchen Betrug und Irrtum macht die heus 
tige gemeintechtlicye Theorie (vgl. 3. B. Bangeromw I$. 83 III $$. 604. 605, 
MWächter$$. 102. 104, Puchta $$. 57. 65, Sintenis$. 22 u. 9.) feit den 
claffifchen Ausführungen Savigny’s III 88.445.435 u. Beil. VIIL auf Grund: 
lage der römifchen Quellen, welche hierin Das Richtige haben und nur die längfte 
Zeit über nicht richtig verftanden wurden; die ältere Schule dagegen (vgl. 3. B. 
Glück IV 8. 299) combinirte Irrthum und Betrug. 


49) In einem foldyen Fall Fann der Betrogene auf Schadenerfag mit der doli 
actio Hagen (1. 7 pr. D. h. t.)5 der Betrug bringt alfo zwar infofern eine ſelb— 
ftändige Wirkung hervor, aber diefe Wirfung ift von der durch den wefentlichen 
Irrthum hervorgebrachten Nichtigfeit des Gefchäfts wohl zu unterfcheiden ; vgl. 
VBangerowill S, 299 Nr. 6. 
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gegen ein folcher, welcher nicht Das Dafein, fondern nur die Ent: 
ſtehung des Willens betrifft, fo wird er in der Regel gar nicht be: 
rüdfichtigt (außerweientlidher Jrethum) 5 ift ein foldher Irrtum 
im Motiv aber durch Betrug erzeugt worden, dann tritt der Itrthum 
als folcher ganz zurüd und es ift der Betrug als folcher, welcher für 
fih und jelbftftändig Entftehungsgrund eigenthümlicher Rechtöver: 
bältniffe wird. In einem foldhen Fall ift zwar nady der richtigen 
Anficht 2° die Handlung, welde durch Betrug hervorgerufen wurde, 
nit nichtig, aber dem Betrogenen ftehen Rechtömittel (ex capite 
doli) zu Gebote, um fid) gegen die nachtheiligen Folgen feiner Hand» 
lung zu fchügen. 

Dieje principielle Scheidung zwifchen Irrthum und Betrug wird 
im bürgerlichen Geſetzbuch nicht immer ?! gehörig gemacht, vielmehr 
combinirt dad Gejegbucd öfters Betrug und Irrthum zum entichiede: 
nen Nachtheil der Sache. Bald tritt nemlich der weientliche Itrthum 
hinter der Beranlaffung feiner Entftehung, alfo insbefondere auch 
hinter dem Betrug zurüd ($. 871 fg.), bald tritt umgefehrt der Be: 
trug binter dem weſentlichen Irrtum zurüd ($. 57 fg.). Auf dieſe 
Art gelangt weder der weientliche Irrthum noch der Betrug im bür— 
gerlihen Geſetzbuch zu der ihm gebührenden Berüdfichtigung : nicht 
der wejentliche Irrtum, weil diefer (mit Ausnahme des $. 57) ab» 
geiehen von feiner Veranlaffung gar nicht in Betracht kommt (vgl. 
unten $. 89), nicht der Betrug, weil das Gefegbuch gerade jene Fälle 
nicht normirt, in welchen der Irrtum, den der Betrüger erzeugt oder 
benugt hat, den Betrogenen zur Eingehung des Vertrags beftimmte 
(dolus causaın dans) ?2, 


20) Auch in Beziehung auf den Betrug wollte die ältere Schule wie beim 
Zwang zwifchen stricti juris und bonae fidei contractus unterfcheiden und bei 
eriteren Anfechtbarfeit, bei legteren Nichtigkeit annehmen; vgl. z.B. GludIV 
$. 296 und die bei ihm Note 29 Angeführten, Thibaut $. 452 u. A. Über 
diefe ganz unhaltbare Anficht vgl. Burhardi Wiedereinfeg. ©. 322 fg. umd 
Bangerom lIl$. 605 Anm, A. 

24) Die gehörige Unterfcheidung zwifchen Betrug und wefentlichem Irrthum 
wird nur im Erbrecht gemacht, 58. 565. 570 a. b. G. B. 

22) Der Betrug wird nemlich bei Verträgen nur infofern als er einen wer 
fentlichen Irrthum erzeugt ($$. 874. 873) oder als er die Mopvalitäten 
des Öefchäfts betrifft, ſ. g. dolus incidens ($$. 872. 873) im Geſetzbuch berudfich- 
tigt: wie aber fteht es in jenen Fällen, wo der Betrug zwar einen außerwe⸗ 
fentlihen, aber einen ſolchen Itrthum erzeugt, ohne den das Geſchäft gar 
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2) Willensbejhränfung. 
a) Bedingung‘. 


$.82. I. Bedingung im eigentlichen Sinn ? ift das Abhängig: 
machen des zu einem Rechiögeichäft erforderlichen Willend von der 
Wirklichkeit eines fubjectiv ungewiſſen Umſtandes?. SInfofern nun 


nicht geichloffen worden wäre (f.g. dolus causam dans)? Kann auch im einem 
ſolchen Ball der Betrogene nur Entfchädigung verlangen ($$. 869. 872.874)? oder 
fann er wie nach gemeinem Recht (1. 14 9.5 D.deA.E. V.1.51.81.40C. de resc. 
vend.4, 44), da doch das Geſchäft nach dem wahren Sachverhalt ohne alles Inters 
eſſe fürihn int, Refeiffion des Vertrags, Umſtoßung des ganzen Geſchäfte, verlans 
gen? oder ift nach öfterr. Recht in Übereinftimmung mit der älteren Schule (Note 20) 
und „ven Orundfägen des Naturrechts“ (Glüd IV ©. 123. 124) im Fall eines 
dolus causam dans ber Bertrag nichtig? Ich halte für das heutige öfterr. Recht 
diefe legtere Anficht vom Standpunft der hifterifchen Interpretation und im Eins 
flang mit den Orundfägen des öfterr. Rechts über Zwang für die richtige. 

4) Glück Pandekt. Comment. IV $6. 337. 338, Mühlen bruch in der 
Fortſetzung hierzu Bd XLI$. 1475 fg., Savigny Syitem Bo Ill 5.116124, 
Heimbach im R. 2. Bolul S. 761 fg. — Helm Abhandl. über den Begriff u. 
die Eintheilung der Bedingungen nach dem allg. bürg. Geſetzb. in der Zeitichr. 
für öfter. Rechtsgelehrſ. 1825 Bd I Nr. XV. 

2) Deringung im weiteren Sinn if jederUmftand, von weldyem die Griftenz 
oder Wirfjamfeit eines Rechtsgeſchaäfts abhängt; in diefem Sinn bilden auch die 
gefeglichen Erforderniſſe eines Nechtsgeichäfts und die in deſſen Natur liegenden 
Borausfegungen Bedingungen desfelben (f. g. conditiones juris; vgl. 3. B.$. 18 
$. 775 u. ſ. f. des bürg. Gefegb.). Im weiteften Sinn bepeutet Bedingung alle nä— 
heren Beſtimmungen eines Rechtsgefchäfts, jede Modalität, welche vie Parteien 
ihrem Geſchäft beifügen vgl. z. B. 1.4 D. de in diem add. 18,21.6 $.2 D. de 
C.E.1.28$.7D. de donat. 39, 51.8$. 7 D. de cond-inst.28,7 u. ſ. f. j vgl. 
3. B. $$. 403. 405. 800 [unbedingte Erbserflärung d. h. sine beneficio inven- 
tarii) $. 815 [bedingte Erbserflärung d.h. cum beneficio] $$. 983 4077 u. 1. f. 
des bürg. Geſetzb.), ja jede Verabredung, vertragsmäßige Feftfegung überhaupt 
(bedingen = gedingen = verabreden) z. B. $$. 894. 995 a. b. G. B. Über die 
verfchiedenen Bedeutungen von conditio vgl. Wind ſcheid Lehre von der Vors 
ausfegung (4850) Mr. 82. 3335 über die verfchiebenen Bedeutungen, in welchen 
das Wort Bedingung im a. b. G. B. gebraucht wird vgl. Helm. A. 

3) Über den Begriff der Bedingung vgl. die tüchtige Abhandl. von Fitting 
im Arch. f. civil. Brar. Bd XXXIX (1856) Nr. XI, insbef. Nr.20 fg., Nr. 26 fg. 
— Die herrſchende Lehre fieht in der Bedingung ganz allgemein eine Mebenbe— 
ſtimmung (vgl. 3.B. Savigny ©. 206, Sintenis1$.20, Bangerowi 
$.93 fg, Wächter 1.92 fg, Puchtag. 58, Arndts$. 66 fg. u. A.). 
Allein diefe Auffaflung it ebenfojehr begrifflich unrichtig, als zu praftiichen Irr= 
thümern führend (vgl. auch Fitting Mr. 4). Als Nebenbeitimmungen fönnen 
doch nur folche Beftimmungen angefehen werben, welche das Wefen des Gejchäfts 
ſelbſt nicht berühren, fondern zum Inhalt desjelben etwas demfelben an fich Ans 
Berwefentliches Hinzufügen; das Dafein des das Rechtsgefchäft ergeugenden Wils 
lens gehört aber unzweifelhaft zum Weſen, alfo zum Hauptinhalt des Rechtsge— 
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der Wille das Rechtsgeichäft erzeugt und der Träger desjelben ift, ers 
fcheint die Bedingung zugleich ald das Abhängigmadyen der Eriftenz 


ſchäfte, da der Mille eben das caput et fundamentum des ganzen Geſchäfts aue— 
macht ; wird nun das Dafein dieſes Willens von einem Umstand abhängig gemacht, 
je fann diefe Beitimmung feine Nebenbeitimmung fein, fondern muß einen Theil 
der Hauptbeitimmung bilden, da die Frage über Sein oder Nichtfein eine Haupts 
nicht eine Nebenfrage iſt: „in der bedingten Willenserflärung ftehen Bedingung 
und Bedingtes in fo enger und wefentlicher Verbindung, daß eine Trennung nicht 
mehr möglich if, daß eines chne das andere nicht mehr gedacht werden kann.“ 
Ein bedingter Vertrag ift ebenfomwenig ein Hauptvertrag mit einem Mebenvertrag 
als das bypethetifche Urtheil ein Haupturtheil mit einem Nebenurtheil it. Das 
Nebengefchäft tritt zum Hauptgefchäft als zu etwas Fertigem, Vollendetem hinzu 
und bezieht fich auf desfelben äußere Momente, wie auf die Dauer des Geichäfte, 
auf den Ort und die Art der Erfüllung, anf die willfürliche Aufhebung vesfelben 
u. ſ. f.; die Bedingung dagegen betrifft die Exiſtenz des ganzen Geſchäfts, it 
alſo nicht ein Plus, welches zu dem an fich fertigen Gefchäft hingutritt. (Date 
aus erflärt es ſich auch, daß eine leghwillige Dispofition, die unbedingt audges 
drückt wurde, während der Erblafler erweislich eine Suspenfivbedingung zufügen 
wollte, nichtig iſt, während im Fall der Unterlaffung der Hinzufügung einer wah— 
ren Mebenbeitimmung z. B. eines Modus die Verfügung gültig bleibt 1. 9 8. 5 
D. de condit. instit. 28, 7.) — Savigny faßt dieBedingung als eine Selbit: 
beichränfung des Willens auf und ftellt unter diefer Kategorie Bedingung, Zeitz 
beftimmung und Modus zufammen: diefe Auffaflung, welche auch die des bürg. 
Gejegb. ift (Überfchrift zum 42. Hptſtck II. Thls u. $. 695), if ficher die rich— 
tige. Die Bedienung iſt nemlich allerdings eine Selbftbefchränfung des Willens 
(was Fitting Nr. 3 mit Unrecht leugneth: nur ift fie nicht, wie Savigny ©. 
99. 420 meint, eine Befchränfung des Umfangs, den der Wille außerdem has 
ben würde, fondern eine Bejchränfung in Anfehung des Dafeins des Willens. 
Der Wille jegt fich, aber indem er ſich bedingt feßt, beſchräult er fein Sichſetzen, 
indem er jein Geſetztſein abhängig macht von der Wirflichfeit eines Umſtands: 
der Wille fegt ſich, aber nur fir einen gewiflen Fall (ich will, falls — ich will, 
falls nicht). Die Bedingung gehört fomit nicht unter die Kategorie der Quanti⸗ 
tät, fondern in die Kategorie der Relation (fategerifches — bedingtes Urtheil). — 
Fitting, der das Verdienft hat, mit logiſcher Schärfe die Befeitigung unrich- 
tiger und die Wiederherftellung richtiger Begriffe in diefer bisher noch immer nıcht 
ganz befriedigend behandelten Lehre unternommen zu haben, ftellt die Bedingung 
unter die Kategorie: Art und Form der Willenserklärung (Nr. 4. 28). 
Allein die Bedingung betrifft nicht das Moment der Erflärung, fondern das 
Willensmoment felbft: die Bedingtheit oder Unbedingtheit einer Willens— 
erklärung liegt nicht in der Art und Form der Erflärung, fondern in dev Geitals 
tung des erflärten Willensentfchluffes (vgl. Fitting ſelbſt ©. 329): die unbes 
dingte oder bedingte Willenserklärung ift nicht die unbedingte oder bedingte Er— 
Flärung eines Willens, fondern die Erklärung eines fategorifchen oder hypothetiſchen 
Willens. Wenn man dennoch von einer bedingten oder unbedingten Willenserfläs 
rung fpricht, fo geichieht die deßhalb, weil ver (unbedingte oder bedingte) Wille, 
um vorhanden zu fein, erklärt fein muß. — Nur von dem hier eingenommenen 
Standpunft aus läßt fich die überaus lebhaft befprochene Frage (vgl. die Liter 
ratur bei Bangeromwi$. 163 und Wegell Syitem des ordentl. Civllproceſſ. 
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oder Nichteriftenz eines Rechtsgeichäfts von der Wirklichfeit eines be⸗ 
ftimmten Umftandes. Auch diefen Umftand felbft, von dem die Eri- 
ftenz oder Nichteriftenz eines Rechtsgeichäfts abhängig gemacht wird, 
pflegt man Bedingung zu nennen. Bon diefer Bedeutung geht das 
bürgerliche Geſetzbuch bei feiner Definition der Bedingung aus 
($. 696 „Eine Bedingung heißt eine Ereignung, wovon ein Recht 
abhängig gemacht wird“), gegen welche fich aber allerdings manches 
einwenden läßt *. 

Vom Standpunkt des gemeinen Rechts unterfcheidet man die Be- 
dingungen mit Rüdficht auf Die Wirfungen, welche fie hervorbringen, 
in eigentlide (wahre) Bedingungen und uneigentlide 
(Schein:) Bedingungen. Dieſe Unterfcheidung, welche aber wohl 
fhon für Das gemeine Recht zu verwerfen ift5, läßt fich für das öfter: 
reichifche Recht ficher nicht machen: vom Standpunft des öfterreichi= 
ihen Redts find unzweifelhaft auch folgende Bedingungen wahre 
eigentliche Bedingungen: 

1) Die fogenannten tillfhweigenden Bedingungen 6 (con— 





18.19 Note 44 5 vgl. auch Bayer Vorträge 8. Aufl. ©. 738 fg.), wer den Bes 
weis zu führen habe, wenn behauptet werde, daß das Gefchäft unter einer Sus— 
penſivbedingung gefchloffen worden fei, mit Sicherheit löfen. 

4) Diefe Definition hebt nemlich ftatt des Ummittelbaren das Mittelbare, 
ftatt der Grundlage eine Folge hervor, indem fie flatt des Willens oder des 
Rechtsgefchäfts oder des Rechtsverhältnifies, deſſen Eriftenz durch die Bedingung 
in Frage geftellt ift, das einzelne jubjertive Recht hervorhebt, weldyes doch nur 
eine durch Abitraction ausgefchiebene Seite des Rechtsverhältniffes ift (vgl. Sin— 
tenis Zur Frage von den Gejegbüchern 1353 ©. 403 fg.). Es ift aber hierbei 
zu erwägen, daß die ältere Schule eben auf das fubjective Privatrecht alles Ges 
wicht legte (Bd I Einleit. u. $. 24) und daß die Begriffsbeftimmung dee $. 696 
fich nicht nur in älteren Werfen (vgl. z. B. Glüd IV 8.3378), fondern auch bei 
Schriftftellern der neueren Zeit findet (fo 3.B. bei Müblenbrud XLI ©.73; 
vgl. auh Arndts F. 66). 

5) Die herrfchende Lehre betrachtet als das charafteriftifche Kriterium der 
wahren Bedingung, daß das Rechtsgefchäft in willfürlicher Weife von einem 
zufünftigen ungewiffen Umitand abhängig gemacht werde umd rechnet 
daher die ſ. g. conditiones juris, die nothwendigen und unmöglichen Bedingun— 
gen, fo wie jene, wobei das bedingende Greigniß der Gegenwart oder Vergan— 
genheit angehört, zu den uneigentlichen Bedingungen: allein Fitting bat (Nr. 
5— 25) in treffender Weife das Unrichtige diefer Anficht nachgewiefen (nur gebt 
m. E. Fitting nicht weit genug, indem er doch noch in der conditio in prae- 
sens vel praeteritum collata eine uneigentliche Beringung fieht Nr. 48. 
49; vgl. unten Note 45), 

6) Bon diefen ftillfchweigenden Bedingungen find die ftillfchweigend {im Ge— 
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ditiones juris, quae extrinsecus veniunt, quae tacite insunt) d. h. 
Bedingungen, welde einen Umftand als bedingliches Ereigniß ent: 
halten, der fich nad) der Natur des Rechtsgeſchäfts oder feines Ge— 
genftandes von felbft verfteht, dafern nur die verfügenden SBarteien 
in der That die Abficht hatten, das Dafein ihres Willens von einem 
ſolchen Umftand abhängig zu mahen?, Wenn nemlich die Parteien 
ein fich von felbft verfiehendes Moment ausdrücklich ald Bedingung 
ihres Geſchaͤfts hervorheben, fo ift es eine reine Interpretationdfrage, 
ob diefe Hervorhebung als etwas Überflüffiges und Bedeutungslofes 
zu betrachten fei, oder ob hiermit eine wirklicy eine Bedingung aus: 
gedrüdt werden follte: im erften Fall ift das Geichäft ald ein unbe: 
dingtes zu betrachten und die Grundfäge, welche bei bedingten Ge: 
jhäften gelten, kommen nicht zur Anwendung ; im zweiten Fall da: 
gegen. ift das Geſchaäft ein wahrhaft bevingtes und als folches zu 
behandeln®. Es fommt fomit Alles darauf an, ob die Parteien den 
Zufag, der die Geftalt einer Bedingung hat, auch wirklich ald Be— 
dingung ‚behandelt wiſſen wollen oder nicht, ob das, was figuram 


genjag zu ausdrücklich) hinzugefügten Bedingungen wohl zu unterſcheiden (mas 
öfters z. B. von Glüd ©. 473 fg. nicht gehörig gefchieht; vgl. dagegen Müh- 
lenbrud ©. 83) vgl. z. B. 1. 6 pr. D. quando dies (36, 2) 1. 407 i. 1. D. de 
cond. et demonstr, (85, 4) 1.54 $. 4 D. loc. (49, 2). Bon dem Fall der ftill 
Ihweigend erklärten Bedingung ift der Fall der gefeglich angenommenen (f. 9. 
vermutheten) Bedingung wohl zu unterfcheiden (was gleichfalls öfters z. B. von 
Bächter$. 92 Note 42, vgl. auch Arnpts $. 584 nicht gehörig geichieht), 
indem bier in der That eine unbedingte Dispofition vorliegt, weldye aber kraft 
einer Dispofitivvorfchrift als eine bedingte behandelt wird; ein Ball diefer Art 
findet fich in Übereinftimmung mit dem röm. Recht (1. 402 D. de cond. 35, 4 
1. 30 C. de fideic. 6, 42 1. 6 C. de impub. et al. subst. 6, 25) in $. 647 a. b. 
6.82. 

7) 3.8. Erbeinfegung unter der Bedingung, daß der Grbe-den Teitator 
überlebe, unter der Bedingung, daß er Erbe fein wolle; Legat der Früchte eines 
Landguts unter der Bedingung, daß fie wachen, einer Sache unter der Bedins 
gung, daß der Erblafler fie nicht einem andern vermache, Dotalverfprechen unter 
der Bedingung, daß die Che zu Stande fomme cf. I. 4 $.3 1. 407 D. de condit. 
(85, 1) J. 22 $. 4 D. quando dies (36, 2) I. 42 D. de condit. instit. (28, 7) 
1.21 1.68 D. de J. D. (23, 3). 

8 Bol. Mühlenbruch ©. 67 fg. 81 fg., Fitting Nr. 7. — Praktiſch 
wichtig zeigt ſich dieß bei Grbeinfegungen und Legaten, weil der Honorirte die 
Erfüllung der Bedingung erlebt haben muß, um das Recht auf feine Erben zu 
tfransmittiren ($. 703 a. b. ©. B.), während der Anfall refp. Erwerb des unbes 
dingten Erbrechts oder Legats fchon mit dem Todestag des Erblaffers eintritt 
(6%. 545. 537. 684. 809 a. b. ©. B.); vgl. die folg. Noten. 
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conditionis hat, auch vim conditionis habe oder nicht 1. 69 D. de 
hered. instit. 28, 5). Im Zweifel iſt inöbejondere bei legtwilligen 
Berfügungen? anzunehmen, daß die Abficht der Parteien nicht auf 
das Segen einer Bedingung ging (pro conditione non est acci- 
pienda), daß fie alfo etwas ſich von felbft Verftehendes hervorheben 
wollten, ohne an diefen Zufag befondere rechtliche Wirkungen zu 
fnüpfen 0. Läßt fi) Dagegen nachweiſen, daß jener Zufag wirklich 
als Bedingung gemeint war!!, fo ift in der That eine Bedingung 
vorhanden und es treten alle Wirkungen derjelben ein ?2. 


9) Bei leptwilligen Verfügungen ift nemlich ganz insbefondere ver Wille des 
Grblafiers zu berücfichtigen und zur Geltung zu bringen, 1.49 pr.D. de condit. 
(85, 4) In conditionibus primum locum voluntas defuncti obtinet eaque re- 
git conditiones— |. 404 pr. eod. — in conditionibus testamentorum volun- 
tatem potius, quam verba considerari oportet {cf. I. 76 eod.) l. 24 D. de 
reb. dub. (34,5) Cum in testamento ambigue aut etiam perperam scriptum 
est, benigne interpretari et secundum id quod credibile est cogitatum cre- 
dendum est. Daher wird man wohl auch (abweichend von der Beftimmung des 
röm. Rechts I. 69 D. de condit. 35, 4 1.65 $. 4 D. de legat. I vgl. jedoch audy 
1. 85 D. de cond. 35, 4, Büchel Eivilr. Erört. II ©. 5 Note 8) ein Legat, 
worin jemanden „wenn er will” (si voluerit) etwas vermacht ift, heut zu Tage als 
ein unbedingtes anfehen bürfen (vgl. Ihering in ben Jahrb. 1 ©. 35), indem 
hierin wohl nichts anderes als die pofitive Kaflung des Gedankens si non noluerit 
zu fehen ift und der Satz aliud est enim juris si quid tacite continetur, aliud 
si verbis exprimitur für uns von feiner Bedeutung mehr ift. Werner ift nach 
öfterr. Recht wie nach röm. Recht (I. 42 D. de cond, instit. 28, 7 1. 69 D. de 
her. inst. 28, 5) in ber Einfegung eines Erben „wenn er will“ (si volet) in ber 
Regel eine unbedingte zu fehen und eine fefortige Transmifflon bes Erbrechts an: 
zunehmen. Dagegen müßte man nach öfterr. Recht ein Legat unter der Bedingung, 
wenn der Erbe die Erbfchaft antritt, oder unter derfelben Bedingung, unter wels 
cher der Erbe eingelegt ift, abweichend vom röm. Recht (1. 49 8. 4 1. 407 D. de 
condit. et demonstr. l. 24 $. 41 1.22 $. 4 D. quando dies 36, 2) im Zweifel 
für ein bedingtes halten, wegen der eigenthümlichen Orundfäße, welche das öfterr. 
Recht über das testamentum destitutum aufftellt ($. 726 a. b. ©. B.). 

10) 1.99 D. de condit. et demonstr. (35, 4) Conditiones extrinsecus, non 
ex testamento venientes, id est, quae tacile inesse videntur, non faciunt le- 
gata conditionalia. }. 6 8.4 1. 25 $.4 D. quando dies {36, 2). In diefem Sinn 
heißt es, daß folche Zufäße frustra adduntur |. 42 D. de cond. instit. (28, 7) 
1. 47 D. de cond. et demonstr. (35, 4), conditiones supervacuae 1.22 $.ıD. 
quando dies (36,2), d. h. ſolche Berfügungen fehen bedingt aus, find es aber nicht. 

44,1. 29 $. 4 D. de condit. et demonstr. (85, 4) Haec scriptura, si Pri- 
mus heres erit damnas esto dare, pro conditione non est accipienda ; magis 
enim demonstravit testator, quando legatum debealur, quam conditionem 
inseruit, nisifortehocanimo fuerat testalor, utfaceretcon- 
ditionem., 

42) In einem folchen Ball muß daher 3. B. der Legatar die Verwirkfichung 
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2) Die unmöglihen Bedingungen (conditiones impossibiles), 
d. 5. Bedingungen, deren Nichterfüllung zur Zeit ihrer Feſtſetzung 
aus dem Grund gewiß ift, weil das ald Bedingung gefegte Ereigniß 
nad) phyſiſchen oder juriftiichen Gefegen nicht eintreten fann !3 (unten 
Nr. V2). | 

3) Die notbwendigen Bedingungen (conditiones necessa- 
riae), d. h. Bedingungen, deren Erfüllung zur Zeit ihrer Feſtſetzung 
=. it, weil das ald Bedingung gefegte Ereigniß nach phyſiſchen 
oder juriftiihen Geſetzen eintreten muß !* (unten Nr. V 1). 

4) Die Bedingungen, weldhe das Dafein des Willens von 
einem der Gegenwartoderder Bergangenheit angehö— 
tigen Umftande abhängig machen ; und zwar macht es nad) öfter: 
reichiſchem Recht !5 weiter feinen Unterfchied, ob diefer Umftand durch 





diefes Umflands (Erfüllung der Bedingung) erleben, um fein Recht zu vererben 
cf. I. 69 D. de cond. et demonstr. — Der Irrthum der gewöhnlichen Daritels 
fung befteht fomit darin, daß man den Satz, ein Gefchäft werde durch Hinzufüs 
gung einer Conditio juris nicht zu einem unbedingten, als einen abſoluten bins 
ftellt, während es eine reine quaestio facti ift, ob ein befonders hervorgehobener 
fih von felbft verftehender Umftand (conditio juris) als Bedingung (conditio 
facti 1. 24 D. h. t.) zu betrachten ſei oder nicht. 


+3) Darüber, daß auch die unmögliche Bedingung eine wahre eigentliche Bes 
dingung fei vgl. Fitting Nr. 9 fg. insbef. Nr. 46. 

44) Den Gegenfaß fowohl zur nethwendigen als zur unmöglichen Bedingung 
bildet die mögliche Bedingung d. h. eine Bedingung, wobei weder die Erfüllung 
noch die Nichterfüllung von vornherein gewiß ift, weil das fragliche (pofltive oder 
negative) Greigniß ſowohl eintreten als ausbleiben fann. DerUnterjchied zwischen 
der möglichen Bedingung und ihren beiden Gegenflüden befteht darin, daß bei 
der möglichen Bedingung ein Zuftand der Unterfchiedenheit ftattfindet, während 
die unm e und nothwendige Bedingung fofort entfchieden iſt: diefe beiden 
fegteren Bedingungen find wahre eigentliche Bedingungen, aber Bedingungen, 
die nicht im der Schwebe, fondern ſofort entſchieden ſind. Auch in dieſen Fällen 
if das Dafein des Willens von einem Umſtand abhängig gemacht, allein weil 
dieſer Umſtand ein unmöglicher oder nothiwendiger ift, ift es fofort entſchieden, ob 
der Wille vorhanden ift oder nicht, und infofern erfcheint es praftifch fo, als wäre 
die Willenserklärung eine unbedingte: in diefem Sinn (vgl. Fitting Note 37) 
beißt es z. B. in l. 98. 4 D. de novat. (46, 2) Qui sub conditione stipulatur 
quae omnimodo exstitura est, pure videtur stipulari; cf. [.71.8D.deV. 
0.1.50 8.4 D. de her. inst. (28, 5) $. 44 I, de inut. stip. 


45) Dal. Zeiller II ©. 657 Nr. 2. — Bom Standpunft des gemeinen 
Rechts pflegt man gewöhnlich das Gewicht darauf zu legen, ob die Bedingung 
ſchon dem gebrauchten Ausdrud nach in die Gegenwart oder Vergangenheit fällt 
eder in die Zufunft geftellt it (conditio in praeteritum vel praesens vel futu- 
rum collata, relata, concepta); im erfteren Ball fei eine nneigentliche 


62 Fünfte Abtheilung. Bon d. Entftehung u. Endigung d. Rechtsverhältnifie. 


den gebrauchten Ausdrud als foldyer charafterifirt, das heißt in die 
Gegenwart oder Vergangenheit gefegt oder als zufünftiger gedacht 
und ausgebrüdt wird. 


Iſt in diefen drei legten Fällen fubjective Gewißheit vorhanden, 
weiß alfo der die Bedingung Beifügende, daß der Umftand, von dem 
er das Dafein feines Willens abhängig gemacht hat, eingetreten fei 
tefp. nothwendig eintreten müſſe, oder daß er nicht eingetreten fei 
tefp. niemals eintreten könne, fo ift nur dem Schein nach die Erfläs 
rung eines bedingten Willens, in der That aber eine unbedingte 
Willenserklärung vorhanden, da der Verfügende im erften Hall un- 
bedingt will, im zweiten Fall unbedingt nicht will !%. 


II. Man unterfcheidet verjchiedene Arten von Bedingungen und 
zwar: 4) Affirmative (pofitive, bejahende) und negative (vers 
neinende) Bedingungen ($. 696 a. b. ©. B.), je nachdem die bedin- 
gende Thatfache eine pofitive oder negative ift, das heißt je nachdem 
vom Eintreten oder Nichteintreten (Ausbleiben) eined Umftands das 
Dafein des Willens abhängig gemacht ift !7. 


im letzteren Fall eine eigentliche Bedingung vorhanden (vgl. z. B. Mühlen= 
bruch XLIS. 1458 Nr. 4, Savigny ©. 125 fg. 161 fg., Fitting Pr. 12. 
18. 49. 35 fg.): allein wie ich glaube mit Unrecht (vgl. auch Fit ting jelbit Nr. 
36 a. E.): die dafür angeführten Stellen wie 1. 37 1. 39 D. deR. C. 1. 120 D. 
de V. O. laſſen fi auch ganz gut erflären, wenn man die conditio in praesens 
vel praeteritum collata als eigentliche aber (in der Regel) fofort entichiedene 
anſieht (l. 37 cit. Cum ad praesens tempus conditio confertur, stipulalio 
non suspenditur, et si conditio vera sit, stipulatio tenet) ; aufl. 40$.1 D. 
de cond. inst. fann man fi) defhalb nicht berufen, weil die Ginfegung eines 
suus auch unter einer reinen Poteftativbedingung gültig ift, vgl. auh Savigny 
$. 4146 Note p und f. übrigens auch 1. 51 $.2 D. de acgq. her. (29, 2). Die 
übrigen verfchiedenen Erfcheinungen bei den in die Gegenwart ober Vergangene 
heit oder in die Zufunft geftellten Bedingungen laſſen fich ganz gut erklären, ohne 
daß man in jenen uneigentliche Bedingungen zu fehen braucht (doch lann dieß an 
diefem Ort nicht näher ausgeführt werden). 

16) Wenn jemand unter einer Suspenfivbedingung, die er als nethwendige, 
oder unter einer Refolutivbedingung, die erals unmöglicye Fennt, etwas verjpricht, 
fo liegt in der Hinzufügung der Bedingung ein Scherz: er will unbedingt; ver 
fpricht jemand unter einer Suspenfivbedingung, die er als unmögliche, oder unter 
einer Refolutivbedingung, die er ala nothwendige fennt, fo ift das ganze Geſchäft 
ein bloßer Scherz: er will unbedingt nicht (vgl. Savigny $. 424 Note h). 

47) Auf die grammatifche Faſſung des Sapes fommt es nicht an, fondern les 
diglich darauf, ob ein Greigniß eintreten oder ausbleiben follz daher ift 3. B. die 
Bedingung, wenn Aledig bleibt, wenn A in Wien bleibt, eine negative, die Bedin— 
gung, wenn a's erſtes Kind nicht ein Rnabe ift, eine pofitive ; vgl. Helm 88.44. 15, 
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2) Poteftative, zufällige und gemiſchte Bedingungen 
(conditio potestativa, casualis, mixta), je nachdem die Erfüllung 
der Bedingung ganz allein vom Willen des bedingt Berechtigten ab: 
hängt, oder gar nicht, oder zugleich von feinem Willen und einem 
außer jeiner Willfür liegenden Umſtand!s. Das charafteriftifche 
Kriterium der Boteftativbedingung liegt fonad darin, daß die 
bedingende Thatfache in einer Handlung desjenigen befteht (conditio 
quae est in potestate ipsius), der auf den Fall ihrer Erfüllung er: 
werben joll !%; diefe Handlung fann eine materielle Handlung des 
Berechtigten ?°, unter Umftänden auch ein bloßes reines Wollen (si 
velit) desjelben fein?!. Die Bedingung ift nicht bloß dann eine zu: 
fällige, wenn ihre Erfüllung vom bloßen Zufall abhängt, fondern 
auch dann, wenn ihre Erfüllung lediglich von der Willfür eines An— 
dern als des bedingt Berechtigten abhängt, da zufällig in Beziehung 
auf ven Berechtigten alles heißt, was nicht von feinem Willen ab: 
hängt (vgl. oben $. 72 Note 3): diefer Andere kann der bedingt Ber: 
pflicytete oder ein Dritter fein. Iſt es der bedingt Verpflichtete, von 
deſſen Willen die Erfüllung der Bedingung abhängt, jo fommt es 
darauf an, ob die bedingende Thatfache in einer materiellen Hand— 
lung, oder im bloßen Wollen 'si velit) des Verpflichteten befteht. 
Im legteren Fall ift das bedingte Rechtsgeſchäft nichtig, weil eine 
Verpflichtung ohne Zwang auf dem Rechtsgebiet nicht eriftiren kann 
‚neque debet in arbitrium rei conferri, an sit obstrictus 1. 7 pr. D. 
de ©. E. vgl. Bv18. 58 Note 15) 22. Im erften Fall ift die Hinzufügung 


18) 1. un. $. 7 C. de caduc. tollend. (6, 51) Sin autem aliquid sub con- 
ditione relinquatur vel casuali vel potestativa vel mixta, quarum eventus 
ex fortuna vel ex honoratae personae voluntate vel ex utroque pendeat —. 
Das bürgerl. Gefegb. macht diefe Unterfcheidung nicht, fondern erwähnt nur 
gelegentlich ($. 699), daß die Erfüllung der Bedingung vom Zufall, dem Willen 
des Bedachten oder eines Dritten abhängen kann. 

49) Doch nennt man hin und wieder auch jene Bedingung, deren Erfüllung 
in der Willfür des bedingt Verpflichteten fteht, eine Poteftativbebingung ; 
vgl. aber dagegen Arndts $. 67 Anm. A. 

20) Eine reine Boteftativbedingung ift freilich nur dann vorhanden, wenn die 
fraglihe Handlung eine negative ift, weil die Vornahme der pofitiven vereitelt 
werden kann; Savignn$. 447 Noteg, Buchta Borlef. 1©. 133. 

24) Bal. Note 9 und Savigny ©. 128—130, 

22) Dieß gilt fomohl bei Regaten, welche in das bloße Wollen des Erben ges 
ftellt find (1. 43 $. 2 D. de leg. I. I. 44 $. 7 D. de leg. III; vgl. Savigny 
$. 117 Mote k), als bei obligatorifhen Verträgen (1. 171.46 8. 31.408 8. 4 
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der Bedingung vollfommen wirffam und das Geichäft beſteht als be- 
dingte823: der bedingt Berpflichtete kann zwar durdy feine Willfür 
die Erfüllung der Bedingung hindern, aber die Eriftenz feiner Ber: 
pflichtung hängt nicht lediglicy von feinem Willen ab, indem diefelbe, 
fobald als er die ald Bedingung geftellte Handlung vornimmt, vor« 
handen ift 24. Zft es ein Dritter, von defien Willlür die Erfüllung 
der Bedingung abhängt, jo find Verträge gültig, mag die Bedingung 
in einer materiellen Handlung vder in dem bloßen Willen (si velit) 
des Dritten beftehen ; legtwillige Verfügungen aber (Erbeinjegungen 
wie Legate) find auch nad) öſterreichiſchem Recht? ungültig wenn fie 
in das bloße Wollen eined Dritten geftellt find (arg. $. 564 a. b. 
G. 8.) 26, 

3) Durch die Bedingung wird der Wille und hiermit das Rechts: 
geichäft von einem beitimmten Umftand abhängig gemadt. Dieß 
fann auf doppelte Weife geichehen. Es fann nemlih das Dafein 
des das Rechtögejchäft erzeugenden und tragenden Willens oder das 
Nichtdafein desfelben von der Wirklichkeit eined Umſtands abhän- 
gig gemacht werden. Im erften Fall hängt das Wollen, alio das 
Entftandenjein des Rechtsgefhäfts, im zweiten Fall das Nichtwol⸗ 


D. de V. 0.1.7 pr. D.deC. E.1.8D.de O. etA.). Das a. b. G. B. foricht 
diefe Regel zwar nicht ausdrudlich aus, wie dieß das A. LE. R. 14 $. 108 thut, 
aber fie ergibt ſich ſchon von ſelbſt aus der Faſſung des $. 904. Sollte jpäter 
durch das Mollen des Promittenten das Gefchäft dennoch zu Stande fommen, 
fo it es ein neues Gefchäft, welches erit von diefer Zeit datirt (vgl. Wächter 
$. 92 Note 44). (Don diefer Regel macht aber auch der Kauf ad gustum |. 34 
$.5D.deC.E.$. 41.3, 23 8.1080 a.6.©.B. nicht „eine ganz einzelne Aus: 
nahme” wie Savigny $ 117 Note i meint.) — In diefen Fällen macht ſich der 
Wille vom Willen felbft abhängig (volo, si volam; volo, nisi noluerim); vgl. 
Fitting Nr. 28 ber deßhalb in die Definition der Bedingung das Moment der 
Außerlichfeit des bedingenden Umſtands aufnimmt. 

23) Dieß gilt fowohl bei Legaten I. 3 D. de leg. II) als bei Verträgen (l. 7 
pr. cit. 1.27 8.41.4458. 41. 124 D. de V. O.); vgl. Savigny ©. 132 und 
gegen Sintenis’ abweichende Anfiht Wächter $. 92 Note 11. 

24) 1. 3 cit. Si ita legetur, heres dare damnas esto, si in Capitolium non 
ascenderit, ulile legatum est, quamvis in potestate ejus sit ascendere vel 
non ascendere. Vgl. Gans Erbrecht II S. 158 fg. 

25) Über das röm. Recht J. 32 pr. D. de her. inst. 1. 68 eod. 1. 52 D. de 
condit. et demonstr.) vgl. insbef. Bangerom 11 5.432 Anm., und Saviguy 
©. 133. 134. 

26) Ju die materielle Handlung eines Dritten kann aber die Bedingung ſowohl 
bei Grbeinjegungen als Legaten allerdings gültig geftellt werden; 1.68 D. de her. 
inst. (28, 5) I. 52 D. de condit. (35, 4). Das Nähere im Erbrecht. 
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len, alſo der Nichtbeftand eines abgeſchloſſenen Rechtsgeſchäfts von 
der Wirklichkeit des betreffenden Umftands ab. Eine Bedingung, 
welche das Entftandenfein, aljo die Eriftenz eines Rechtsgeichäfts 
von der Wirklichkeit eines Umftands abhängig macht, heißt Sus« 
penfivbedingung? (f. g. aufihiebende Bedingung); 
eine Bedingung, welche die Auflöfung,, alfo die Nichteriftenz eines 
abgeſchloſſenen Rechtsgeſchaäfts von der Wirklichkeit eines Umftande 
abhängig macht, heißt Refolutivbedingung? (f.g- auflö: 
fende Bedingung $. 696 a. 6. G. B.). Weder die Suspen- 
fivbedingung noch die Refolutiobedingung fchieben etwas auf oder 
hinaus 30; dagegen iſt in beiden Fällen etwad in suspenso, im er: 
ften Fall die Eriftenz, im zweiten Fall die Nichteriftenz des Rechts⸗ 
geihäfte 30@, 





27) Wenn z. B. jemand etwas unter der Bedingung fauft, daß diefes ober 
jenes Greigniß eintreten follte, fo hängt die Eriftenz des Kaufs von der Erfüllung 
diefer Beringung ab; fauft dagegen jemand etwas unter der Bedingung, daß der 
Kauf als nicht gefchloffen zu betrachten fei, wenn diefes oder jenes Ereigniß ein: 
treten follte, fo hängt der Befland des Kaufgefchäfts davon ab, daß jenes Er— 
eigniß nicht eintritt, refp. der Nichtbeſtand, die Auflöfung des geſchloſſenen 
Kaufs davon, daß jenes Ereigniß eintritt. 

28; Die Formel für die Suspenfiobebingung ift: ich will (4. B. gekauft, 
Eigenthum beftellt, den A zum Erben eingefegt Haben) wenn (falle) ein gewiſſer 
Umftand eintritt refp. ausbleibt. — Val. auch die weitläufigen Ausführungen 
son Götting Über das Wefen der Suspenfivbedingung in der Gieß. Zeitfchr. 
N. F. Bor 1 (1845) Nr. VI, S. 240 — 346. 

29: Die Formel für bieRefolutivbedingung it :ich will, wenn nicht (falle 
nicht), alfo: ich willniht, wenn (falle) ein gewiſſer Umfland eintritt refv. 
ausbleibt. — (Die Formel für die negative Suspenfivbedingung unterfcheidet ſich 
von der Formel für die Refolutivbedingung dadurch, daß für jene die Formel fantet : 
ih willmwenn —;bas nicht ſteht hierbei in der Thatfache, im Ausbleiben eines 
Umſtands, nicht in dem wenn, wie dieß bei ver Refolutiobedingung immer ftatts 
findet (nisi); vgl. Windfcheid in der Note 56% angef. Abh. ©. 24 Note 3.) 

30) In der Regel nimmt man freilich insbeſ. feit Thibaut’s Ausführungen 
in den Civil. Abhandl. S. 359 fg.) an, daß fowohl die Suspenfivberingung als 
die Refolntivbedingung etwas hinansfchiebe, die Suspenfivbeningung den Eintritt 
des Rechts 18.696 a. b. G. B.), den Anfang der Mirffamfeit des Gefchäfts, die 
Refelutivbedingung die Vernichtung des zur Eriftenz gefommenen Rechts, die Wie: 
derauflöfung des Gefchäfts : allein fo allgemein dieß auch behauptet wird (vgl. z. B. 
Savigny$. 120 Rotel, Wächter. 92, Arndts$.67), fo ift dieß dennoch 
unrichtig (vgl. auch Fitting Ar. 23) und verrüct den Standpunkt, von dem aus 
die Frage über die Rückwirkung der erfüllten Bedingung allein mit Sicherheit gelöft 
werden fann Mr. IV): Hinausgefchoben ift höchſtens die Entſcheidung, bie 
Gewißheit über ven Beſtand ober Nichtbeſtand des Gefchäfts ; vgl. auch Note 758. 

30%) In den Quellen heißt es von einem unter einer Refolutiobebingung ge: 


Unger, Syſtem d. öfter. allg. Privatrehts. Bo II. 5 
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II. Die Bedingung ift erfüllt3? (conditio existit), wenn der 
ald Bedingung gefegte Umftand fich verwirklicht hat, ſomit, falls 
die Bedingung eine affirmative war, wenn das fragliche Ereigniß 
eingetreten ift, falls fie eine negative war, wenn ed gewiß ift, daß 
das fragliche Ereigniß ausbleiben wird 2. Iſt die Richtverwirflihung 
des ald Bedingung gefegten Greigniffes entſchieden, fo ift die Be- 
dingung vereitelt (conditio deficit??). So lange weder dad Eine 
noch das Andere entichieden ift, fo lange alfo der Eintritt des die 
Bedingung bildenden Umftandes ungemiß ift, ſchwebt die Bedin— 
gung (conditio pendet ]. 213 pr. D. de V. S.). 

Eine Bedingung ift nur dann als erfüllt anzufehen, wenn fie ges 
nau in der Weiſe fich verwirklicht hat, wie ed von dem Verfügenden 
feftgefegt wurde ($. 699 a. b. G. B. 3%) Diefe Regel gilt nad) öfter: 
reichifchem Net ($. 699) auch in dem Fall, wenn derjenige, aus 
Rückſicht auf welchen die Bedingung hinzugefügt wurde, die Erfül- 
[ung hindert, indem er die feinerfeit8 erforderliche Einwilligung oder 
Mitwirkung verweigert: in diefem Fall ift die Bedingung vereitelt 


ſchloſſenen Gefchäft, es fei ein negotium purum quod sub conditione resolvi- 
tur, l. 2 pr. D. de in diem add. (48, 2) 1. 4 D. de leg. commiss. (18, 3) 1. 2 
$.4 D. pro emt. (44, 4). — Die herrfchende Lehre fieht das unter einer Refolus 
tiobedingung gefchloflene Gefchäft als ein unbedingtes Hauptgefchäft mit einem 
Nebengefchäft aufAuflöfung an: diefe Auffaffung ift aus der unrichtigen Anficht, 
daß die Bedingung eine Nebenbeftimmung fei, hervorgegangen (Note 3) : die aufs 
löfende Bedingung inhärirt der Willenserklärung ebenfo wie die aufſchiebende, ſo 
daß die Millenserflärung ohne diejes ihr inhärirende Moment gar nicht gedacht 
werden fann (vgl. insbe. Windfcheid a. a. D.); es find nicht zwei Gefchäfte 
vorhanden, fondern ein einziges Geichäft, deſſen Eriftenz jedoch in Frage ſteht. 
Jene unrichtige Auffaflung hat zu praftifch wichtigen Irrthümern Veranlaflung ges 
geben, indem man annimmt, daß bei einer unmöglichen oder unftttlichen Refolutivs 
bedingung „nur bas Nebengeichäft über den Rückfall vernichtet werde,“ das Haupt 
gefhäft aber aufrecht bleibe, nach dem Grundfag utile per inutile non vitiatur 
(vgl. 3. B. Savigny ©. 193, Bangerowl ©. 157, Harum ım Magazin 
Bd VI Nr. IX): das Nähere hierüber im befondern Theil; vgl. auch unten Note 94. 

31) Bol. Mühlenbruch Bd XLI$. 1462, Savigny $$. 148. 419. 

82) 1.415 $.4.2D.deV. O. (45, 4). 

33) Mar die Bedingung eine affirmative, fo ift die Bedingung vereitelt, wenn 
das fragliche Ereigniß, deflen Eintritt als Bedingung gejegt war, nicht eingetreten 
ift oder es gewiß ift, daß dasfelbe nicht eintreten werde {cf.1.99$.4D.deV.O.); 
war die Bedingung eine negative, fo ift fie vereitelt, wenn dasjenige gefchehen ift, 
deffen Ausbleiben zur Bedingung gemacht wurde; vgl. Code civ. a. 1476. 4177. 

34) 1.23 1. 44 pr. $. 4—3D. de condit. et demonstr. (35, 4) 1.429 D. 
de V. ©. vgl. Code civ. a, 1175. 
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und findet nach öfterreihifhem Recht > eine Fiction der Erfüllung 
der Bedingung nicht ftatt. Ebenfowenig findet eine ſolche Fiction in 
dem Fall ftatt, wenn der bedingt Berechtigte zur Erfüllung der Be: 
dingung bereit war und von feiner Seite alles aufgeboten hatte, die 
Bedingung zu erfüllen, durch äußere Umftände aber die wirkliche 
Erfüllung der Bedingung vereitelt wurde 3%, Nur in dem einen Fall 
ift auch nad) öfterreihifchem Recht 3? die Bedingung als erfüllt an: 
zuſehen, obgleidy fie es in der That nicht ift, wenn derjenige, dem 
die Nichterfüllung zum Vortheil gereicht, die Erfüllung abfichtlidy 
auf eine der Intention der Verfügung zumiderlaufende Weife 3% hin: 
dert 3%. (Jure civili receptum est, quotiens per eum cujus interest 
conditionem non impleri fiat quominus impleatur, perinde ha- 
beri ac si impleta conditio fuisset ]. 161 D. deR.J. = 1. 44 D. 
de condit. et demonstr.) Diefe Fiction der Erfüllung findet ſowohl 
bei legtwilligen Verfügungen *% al8 bei Verträgen *! ftatt. 
Negative Bedingungen find erft Dann erfüllt, wenn vie bedin- 
gende Thatſache, an deren Ausbleiben die Eriftenz des Rechtsge— 
Ihäfts geknüpft ift, nicht mehr eintreten kann: fo lange fi das 
factum contrarium noch ereignen fann, ſchwebt die Bedingung. 
Negative Bedingungen find fomit erft dann als erfüllt zu betrachten, 


35) Ebenfo nach preuß. Recht (A.L.R. Is 85.4112. 148)5 anders nach röm. 
Recht, 1.24 D, ht. (die Lesart diefer Stelle ift jedoch ungewiß, Arndts 8. 69 
Anm. 2), 1.23 D. de condit. instit. (28, 7), 1. 44 eod.; vgl. hierüber Sa= 
vigny ©. 138— 140, Windfcheid Vorausfegung ©. 185, Bangercwll 
$. 435 Anm, 2 Nr. 4. 

36) Nach gemeinem Recht ift es ftreitig, ob und in welchem Umfang in biefem 
Fall eine Fiction der Erfüllung der Bedingung ftattfinde; vgl. Savigny ©. 142 
—148, BangerowIl$. 435 Anm, 2 Nr. 2, Arndts g. 66 Anm. 8. 

37) Diefer Anficht ift auch Zeiler I ©. 667. III ©. 82 (a.N. Stuben- 
rauch 11 ©. 537) ; diefelbe Beſtimmung fpricht Der Code civ. a. 4778 und (jebodh 
mit Befchränfungen) das A. LE, R. 14 $. 4104 — 107 aus. 

38) Über diefe Befchränfung (cf. 1.38 D. de statu l. 40, 7) vgl. Savigny 
S. 134 umd insbeſ. Wächter $. 93 Note 5; wenn baher die Bedingung in eine 
Handlung des bedingt Verpflichteten geftellt it und er hindert durch fein Thun 
eder Unterlaffen ihre Erfüllung, fo findet jene Fiction nicht flatt. 

39) 3. B. A fest den B zum Erben ein und vermadht dem C 4000 Gulden 
unter der Bedingung, daß er des Erblaffers Portrait dem B gebe und B ver- 
weigert die Annahme I. 66 $. A D. h. t. . 

40) 1. 66 $.41.841.4140D. h. t.1.5 8.5 D, quando dies (36, 2) 1.8 8.9 
D. de cond. c. d. c. n, s. (12, 4). i 

441.858. 7D.deV.0.1.50D.dec.E. 
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wenn fie auf eine beftimmte Zeit beichränft find und diefe Zeit abge- 
laufen ift, ohne daß die betreffende Thatfache eingetreten ift; oder 
wenn das Eintreten des fraglichen Ereigniffes unmöglich geworden 
ift; oder wenn, falls die Bedingung eine Poteftatiobedingung war, 
der bedingt Berechtigte geftorben ift, ohne die fragliche Handlung 
vorgenommen zu haben 2, 

Den bieraus entftehenden Unzufömmlichkeiten hat das pofitive 
Recht bei legtwilligen Verfügungen in verſchiedener Weife abge: 
bolfen; das römifche Recht, indem es den unter einer negativen Por 
teftativbedingung eingefegten Erben oder Legatar durch Leiftung der 
Mucianiſchen Caution, welche die Rüdgabe des Empfangenen fammt 
allen Früchten für den Fall einer fünftigen Vereitlung der Bedingung 
ſicher ftellt, fogleich in den Genuß des zugedachten Rechts treten 
läßt 43; das öfterreichifche Necht, indem es in diefem Fall + die auf: 
Ihiebende verneinende 13 Bedingung in die entgegengefegte auflöfende 
verwandelt ($. 708) und den unter einer negativen Suspenfivbedin- 
gung Bedachten als Fiduciarerben oder Regatar behandelt, welcher 
im Falle, daß die uegative Suspenfivbedingung deficirt, reipective 
Die Refolutivbedingung, in welche fie verwandelt wurde, erfüllt wird, 
Die Erbichaft oder das Legat dem fideicommifjarifh Subftituirten 
hinausgeben muß **. 


42) Savigny ©. 137. 

43) Über die Mucianifche Gantion vgl. Arndts Beiträge 1S. 187 fg. N. L. 
Bdlll &.931— 934, Mühlenbruch Bv XLIS. 4464, BangerowII$. 436. 

44) Bei Berträgen findet eine folche Verwandlung nicht flatt, da dieß der 
Intention der Parteien, worauf hier Alles anfommt (cf. 1. 31 D. de O. et A.) 
nicht gemäß wäre $. 4 1. 3, 15 Glück IV ©. 492 Note 76, Stubenraudh III 
©. 74 (nur finde ich dasjenige unrichtig, was Stubenraud am Schluß der 
Ziff. 8 fagt), a. N. jedoch Zeiller III ©. 83. 

45) Das bürgerl. Geſetzb. (8.708) unterfcheidet nicht weiter, ob die negative 
Bedingung eine poteftative ift oder nicht, fondern ftellt für alle Fälle der verneinen: 
den Beringung, alfo auch wenn es fi um eine conditio mixta oder casualis 
handelt, die gleiche Regel auf; hierin aber geht das Gefeßbuch wohl weit über 
die Grenzen des Bedürfniffes hinaus: warum foll die gleiche Begünftigung in 
dem Fall eintreten, wenn A unter der Bedingung zum Erben eingefegt ift, daß 
er bie B nicht heirathe (cf. 1.406 D. h. t. 1. 72 8.2 1. 73 1. 404 $. 3 eod.) oder 
gar unter der Bebinguug, daß der C die D nicht heirathe, daß der E nicht außer 
Landes gehe, daß der F nie in Militärdienfte tritt u. f. f.? 

46) Die Folge diefer Anffaffung befteht unter andern darin, daß der bedingt 
Honorirte die Früchte der Zwifchenzeit behält ; die Gleichſtellung der verneinenden 
auffchiebenden Bedingung mit der auflöfenden auch in biefem Punft dürfte fich 
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Iſt bei pofitiven Bedingungen die ald Bedingung gefegte in 
einer Handlung des Bedadhten #7 beftehende Thatfache von der Art #8, 
daß fie ſich nicht leicht öfters wiederholen läßt, fo ift ed genug, daß 
fie einmal ſich realifire, aljo bei Teftamenten auch, wenn diefe Reali- 
firung noch vor dem Tode des Teſtators gefchehen ift °. Bei ſolchen 
Greigniffen jedoch, weldye eine öftere und willfürlihe Wiederho: 
lung zulaſſen (conditiones promiscuae 50 ]. 114 $. 4 D. de cond. et 
demonstr.), ift die Wiederholung der Handlung nad) dem Abſchluß 
des Bertragd oder nach dem Tod des Erblafferd (ald Beweis des 
Gehorſams) nöthig , wenn diefelbe Handlung auch früher ſchon ein: 
mal geichehen fein follte ($$. 701. 899 a. b. G. 8.51). 

Auf die Erfüllung einer Bedingung kann nicht geklagt werden 52. 
Der Beweis der Erfüllung liegt demjenigen ob, der die geichehene 
Erfüllung behauptet: eine Rechtövermuthung für die Erfüllung einer 
Bedingung eriftirt nicht >3. 

IV54, So lange die Suspenfivbedingung fhwebt, ift 
es ungewiß ob der zum Rechtögefchäft erforderliche Wille, fomit die: 


wohl nicht rechtfertigen laffen (vgl. dagegen 1. 788.2 D.h. t.1.76$.7D. de 
leg. I); das Nähere im Erbrecht. 

47) Denn bei andern Bedingungen, welche von einem Willensact bes Honcs 
rirten gang unabhängig find (3. B. si navis ex Asia venerit, si Titius Consul 
factus fuerit) fommt es auf den Zeitpunkt ver Erfüllung nicht weiter an, 1.21.40 
$.ı 1.41 D.h.t, 

48) Bol. Savigny ©. 136, Mühlenbrud $. 4468 ©. 229— 236, 
VBangeromlIlß. 435 Anm. 4 Nr. 4. 

49) 3. 2. si nupserit, si liberos susceperit l. 40 pr. 1. 49 pr. 1. 64 1, 67 
1.94 D. h. t. Iſt die Bedingung ſchon zur Zeit der Teftamentserrichtung einge: 
treten und der Teſtator weiß dieß nicht, fo gilt fie als erfüllt (1.10 8.11.44 pr. 
D. h. t.) ; weiß dieß aber der Erblaffer und ift eine Wiederholung möglich (4.2. 
wenn A heirathet), fo muß diefe abgewartet werden (1.9 1.44 pr. 1.68 D.h. t.), 
iſt eine Wiederholung unmöglich, fo ift die Bedingung als unmögliche zu betrachten 
und vernichtet daher die Berfügung ($. 698). 

50) Über diefen Ausdrud vgl. Mühlenbruch BHXXXVIS. 357 Note 8. 

54) 3.2. si decem dederit, si Capitolium ascenderit 1.2 1. 44 $. 4. 
D. h. t. 

52) 1.44 pr.D. de C. E. — si vero sub conditione facta emptio est, non 
poterit agi ut conditio impleatur. 

53) Die 1.40 $.4D.de reb. dub. (84, 5) enthält eine fiinguläre Borfchrift, 
die ſich aus dem befannten favor libertatis erflärt; vgl. Mühlenbrud Pan— 
deft. F. 409 Mote 5, Arndts$. 69 Anm. 3. 

54) Dal. Sell Über bedingte Traditionen, zugleich als Reviſion der Lehre von 
den Wirfungen der Bedingungen im Allgemeinen (1839) vgl. dazu die „flreng rich⸗ 
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ſes felbft, vorhanden fei oder nicht 555 deficirt die Suspenſivbe— 
dingung, fo ift e8 nunmehr entſchieden, daß das Rechtögeichäft nicht 
eriftive 56; ift Die Suspenfivbedingung erfüllt5®, fo ift nunmehr 
gewiß, daß das Rechtsgeſchaͤft vorhanden fei. In diefem legten Fall 
entfteht aber die wichtige Frage, welche feit jeher Gegenftand der leb: 
hafteften Erörterung war, von welchem Augenblid an das Rechts— 
gefchäft als beftehend zu betrachten fei: fommt das Rechtsgeſchäft, 
wenn die Suspenfivbedingung in Erfüllung geht, exit von der Zeit 
der Erfüllung der Bedingung an zu Stande, oder ift es als bereits 
von der Zeit der Willenserklärung an beftehend anzujehen? Man 
pflegt dieſe Frage auch dahin zu formuliren: wird die erfüllte Sus- 
penfivbedingung auf die Zeit des Abſchluſſes des Rechtsgeſchäfts zu— 
rückbezogen oder nicht? hat die erfüllte Suspenfivbedingung rüdwir« 
fende Kraft oder nicht? Diefe Frage hat das öfterreichiiche Geſetz— 
buch 57 principiell nicht gelöft >: daraus, wie ed die fuspenfivber 


tende” Recenfion von Jhering in den frit. Jahrb. Bo XII (4847) 8.865 fg. — 
An diefem Ort kann nur die Wirkung der Bedingungen im Allgemeinen dargeitellt 
werden: eine Durchführung des Princivs bei den einzelnen Rechtsgeſchäften und 
Rechtsverhältnifien ift im befondern Theil bei den betreffenden Lehren zu geben. 

55) Aber auch diefer Zuftand der Ungewißheit erzeugt insbefondere bei Obli— 
gationen für diefe Zwifchenzeit eigentbümliche Wirfungen (worüber das Nähere 
im befondern Theil) vgl. Wächter ©. 696 fg, BangerowI ©. 162, Bra— 
fenhöft „Der Zuftand der bedingten Obligation“ in der Gieß. Zeitfchr. Bo IX 
Nr. V. VI. 

56) 1.49 D. de her. vend. 48, 4) — deficiente conditione nullam esse 
venditionem |. 4 $.2 D. de pact. 1. 37 i. ſ. D. deC. E. 1. 21 i. f. D. de so- 
lut. — nec debitor fuisse videbitur — quia conditio — deficit. I. 68 $. 7i. f. 
D. ad Sc. Treb. (36, 4) Utique autem testator, nisi expleta sit conditio, ne- 
que scriptum heredem ad hereditatem vocavit, neque per hunc illi voluit 
restitui hereditatem. 

56) Vol. Winpfheid Die Wirkung der erfüllten Bedingung, eine afadem. 
Gelegenheitsichrift (1854. 30 SE.). 

57) Das franzöf. Gefegb. (a. 1179) und alle fih an dasjelbe anlehnenden 
Geſetzbücher haben der erfüllten Bedingung ausdrudlich rüdwirfende Kraft zus 
gefchrieben (vgl. Windſcheid in der angef. Abb. ©. 4); das preuß. Sandr. 
fchweigt über die Wirfung der erfüllten Suspenfivbedingungen (vgl. Note 74 a. E.) 
vgl. jedoch Koch Lehrb. des preuß. Privatr. I $. 119 Nr. 2 (der aber in diefer 
Deziehung vielfach unbefriedigend ift). 

58) Aus dem Sab des $. 1083 „die Wirflichfeit des Vertrags bleibt bis zum 
Eintritt der Bedingung aufgefcheben“ läßt fich weder für noch gegen die Rück— 
wirfung der erfüllten Suspenftobedingung ein Schluß ziehen, da WirflichFeit fo 
viel ale Eriftenz bedeutet und die Frage eben die it, von welchem Moment an das 
durch die Erfüllung der Bedingung ſich als wirklich (eriftent) erweifende Gefhäft 
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dingten Erbeinfegungen behandelt ($. 707), läßt fich ein allgemei: 
ner Schluß nicht ziehen, da die as des $.707 in offenbarer 
Weile aus Rüdficht auf die Totalauffaffung und Gefammtbehand- 
fung bedingter legtwilliger Verfügungen überhaupt 88. 707. 708, 
vgl. auch Note 73. 74) hervorgegangen ift. Es ift ſomit Sache der 
Theorie jene Frage zu löfend%: dazu wird folgende Erwägung den 
Weg bahnen. Wenn jemand feinen Willen unter einer Suspenfiv: 
bedingung erklärt, aljo ein Rechtsgeichäft unter einer Suspenfivbe: 
Dingung errichtet, jo jegt er feinen Willen, aber er macht das Ge— 
fegtjein desjelben noch von einem beftimmten Umftand abhängig: 
das Rechtsgeſchaͤft ift abgeichlofien, aber die Eriftenzfrage ift Davon 
abhängig gemacht, daß ein beftimmter Umftand wirklich fei. Erweift 
fi num der fragtiche Umftand ald wirklich, fo ift die Ungewißheit 
binmweggefallen : e8 fteht feit, daß der damals gefegte Wille, das da: 
mals errichtete Rechtsgeſchaͤft eriftire. Durch die Erfüllung der Be: 
dingung wird alfo nur die bisherige Ungewißheit über das Entftan: 
denjein oder Nichtentitandenjein des Gejchäfts befeitigt #%,. Die Er: 
füllung der Bedingung bringt das Rechtsgeſchäft nicht erft zur Eri: 


eriftire. Dagegen liegt in der Beitimmung des $. 438 eine fehr beftimmte Anz 
erfennung der rudwirfenden Kraft der erfüllten Bedingung. 

59) Die communis opinio geht dahin, daß die erfüllte Susvenfinbedingung 
zurüctbezogen werde, doch herrjcht über die Art der Begründung, ja felbit über die 
Möglichkeit einer Rechtfertigung der Rückziehung, Verſchiedenheit der Anfichten 
(vgl. Note 63. 64). Nachdem bereits fruher das Dogma von der rückwirkenden 
Kraft der erfüllten Bedingung von Krig Pandeftenrecht ThlI Bd 3 ©. 336 fg., 
Schweppe Privatr. 18.149 Nr. 3 und Bluhme Enchclopädie ThLII $. 69 in 
Abrede geitellt worden war, hat in neueiter Zeit Winpfcheid in der angeführten 
Abhandlung in Icharffinniger Weile diefes Dogma in Anfehung der erfüllten 
Suspenfivberingung angegriffen, allein mit Gründen, die doch wohl nicht 
ftihhaltig find (vgl. Note 62. 65)5 gegen Windſcheid haben fich bereits 
Arndts $. 71 Anm. 3 und Fitting erflärt; von legterem Schriftiteller ftebt 
eine ausführliche Abhandlung uber die Rücwirkung ber erfüllten Bedingung in 
Ausficht: als eine vorbereitende Schrift erichien Fitting Über den Begriff der 
Rückziehung (4856 420 SS.) wozu die Recenſion von Windſcheid in der 
Heidelb. fritifch. Zeitſchr. Bd IV ©. 35 — 53 und die (während der Drucklegung 
diefes Bogens mir zugelommene) belehrende Necenfion von Scheur! in ber 
frit. Überichau Bd V Heft 1 ©. 24:—46 zu vergleichen ift. 

60) Es gilt alfo auch für diefen Fall der Ausfprucdh desPaulus1.98$.3D. 
de sol. (46, 3) Utique quid fuerit, eventus declarat; estque et hoc ex his, 
quae postfactis, in praeteritum quid fuerit, declarant und des Marcian. 
1.15 D.dereb. dub. /34, 5) Quaedam sunt, in quibusres dubia est, sed ex post- 
facto retroducitur etapparet quod actum est; vgl Fitting Wefen ver Rückzie⸗ 
bung Nr. 80 (j. jedoch Windfcheid frit. Zeitfchr. ©. 39 u. Scheurl S. 24 fa.). 


_ 
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ftenz, fie purificirt nur das Rechtsgeſchäft, indem fie den Zweifel bes 
hebt, ob das abgefchlofiene Geſchäft wirklid) zur Eriftenz geldngt fei 
oder nichtd!, Wer feinen Willen unter einer auffchiebenden Bedin- 
gung erklärt, der erklärt nicht, er werde den zu Dem betreffenden 
Rechtsgeſchäft erforderlihen Willen dann fegen, wenn diejed oder 
jenes Ereigniß eintreten follte, jondern der fegt jept feinen Willen, 
und macht defien Dafein nur noch von einem Umſtand abhängig. 
Wer ein Rechtsgeſchäft bedingt errichtet, der erklärt nicht, er werde 
das Rechtsgeſchäft dann abjchliegen, wenn u. ſ. w., ſondern Der 
will das Rechtsgeſchäft aufeinengewiiien Ballabgeidlojs 
jenhaben. Die Formel für den fuspenfiv bedingten Willen ift 
nit: ih willdann wollen (4.2. Faufen, Eigenthum beitellen, 
zum Erben einjegen) wenn ®2 —, jondern, ih will gewollt ha— 
ben (3.3. gekauft, Eigenthum beftellt, zum Erben eingelegt haben) 
wenn—. Somit ergibt fih aus der Natur der bedingten Willens» 
erflärung 63, daß das juspenfiv bedingte Rechtsgeſchäft nicht erit 
vom Moment der Erfüllung der Bedingung an zu Stande fommt, 
fondern daß ed vom Augenblid des Abichluffes an datirte. Der 


61) Sehr treffend jagt Fitting Wefen ver Rüdziehung ©. 118: „Wir dürfen 
nicht, wie gewöhnlich gefchieht, jagen: erft die Erfüllung der Bedingung bringe 
das Nechtsverhältniß zur Entftehbung, fie fei das eigentlich Wirkende und es werde 
dann nur die Wirkung als bereits rückwärts vorhanden angenommen. Vielmehr 
fünnen wir im Eintritt der Bedingung juriftifch nur den Grfennungsgrund jehen, 
der ung zeigt, daß eine andere in der Vergangenheit liegende Thatſache wirfend 
oder vorhanden gewejen ift“ (vgl. jedoch Scheurl ©. 32 fg. ©. 46). 

62) Windſcheid in der angef. Abh. ©. 4 irrt darin, daß er die Formel: ich 
willwenn — dahin interpretirt, daß fie bedeute: ich willdann, wann, 
(vgl. dagegen auch Fitting im Archiv Note 57) und auf diefe Weife die coudi- 
tio dem dies opfert, während nur fo viel richtig ift, daß häufig dies und conditio 
nebeneinander zur Geltung fommen; vgl. unten Note 72. 

63) Es if fomit nicht der vermuthete Wille der Parteien der Grund der Rück— 
ziehung der erfüllten Bedingung, wie von den Vertheidigern des Dogma’s der Rüde 
wirfung ebenfo häufig (vgl. 3. B. Puchta Initit. 1 ©. 342, Vangerowl 
&.163, Götting in der angef. Abh. ©. 268 fg., Wächter ©. 704 fg., Sin= 
tenis Handb. des gem. Pfandr. ©. 369, vgl. auch Windfcheid in der angef. 
Abh. S. 5 Notes) als mit Unrecht (vgl. dagegen Kitting Wefen verRüdziehung 
Note 85 im Archiv Note 50) behauptet wird. j 

64) Der Erfenntniß diefes einfachen Sachverhalts ift bisher größtentheils der 
Umftand im Weg geftanden, daf man bei der Frage über die Rückziehung der er= 
füllten Bedingung immer nur am dief. g. eigentlichen Bedingungen (Note 5) dachte. 
Man nehme aber nur einmal die nothwendige Bedingung : hier zweifelt niemand, 
daß das Geſchäft vom Moment des Abfchluffes datirt (vgl. Note 44), weil ſchon 
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herrſchenden Terminologie zufolge: die erfüllte Suspenfiv: 
bedingung wird retrotrahirt, fie hat rüdwirfende 
Kraft. Daher ift das fuspenfiv «bedingt gefchloffene Geſchäft, 
wenn jpäter die Bedingung in Erfüllung geht, nach den Geſetzen der 


in diefem Moment alle Ungewißheit behoben ift: daß nun der Ausgang eines fünf: 
tigen möglichen Umftands längere Zeit ungewiß bleibt, hat feinen Grund lediglich 
in der Bejchränftheit menschlicher Einficht und Borausficht (cf. 1.28 8.5 D, de 
jud. 5, 4) ; gäbe es einen Propheten, ‘der den künftigen Erfolg mit Beitimmtheit 
vorausfagen könnte, fo wäre auch ein folches Gejchäft, wie das unter einer noth- 
wenbigen Bedingung gefchloffene, fofort fo wirkfam, als wäre es unbedingt geſchloſ⸗ 
fen worden (cf. 1.9$.4 D. de novat.): der Moment, in welchem man über die Gris 
ſtenz des Geſchäfts Gewißheit erlangt, kann für die Frage, von welchem Moment 
an das Gejchäft eriftire, nicht maßgebend fein. Dieß hat ſchon Leibnig in feiner 
Abhandlung über die Bedingungen (Doctrina conditionum Opp. omn. tom. IV 
pars III p.92sq.) auf deren Bedeutung neueftens Fitting im Arch. Nr. 4 aufs 
merkſam gemacht hat, fehr treffend hervorgehoben p. 154 5q. — Zur Verfennung 
diefer naturgemäßen Auffaflung und Erklärung hat ferner der Umſtand viel beige— 
tragen, daß man die Suspenfivbedingung gewöhnlich als auffchiebende Bevin- 
gung anfteht, wodurch die anfängliche Exiſtenz des Rechtsgefchäfts, das Griitent- 
werden des Rechtsverhältnifles, der Eintritt des Nechts bis zum Gintritt der Ber 
dingung hinausgefchoben werde (Note 30): dann mußte es freilich als Singularis 
tät erfcheinen, wenn das bis zum Eintritt der Bedingung hinausgefchobene Rechtes 
geichäft in dem Moment des Gintritts wieder zurücdgefchoben werde. Thibaut 
(a. a. D. ©. 366) meinte daher auch, es lafle ſich Faum ein mittelmäßig guter 
Grund“ für diefe „Sonderbarfeit“ des römischen Rechts angeben und auch Sell 
in der angef. Schrift ©. 404 fg. erflärte, es werbe ſich wohl nie mit völliger Bes 
fimmitheit angeben laffen, warum die Römer diefen Sag angenommen hätten! — 
Bon dem hier eingenommenen Standpunft erflärt fich die Rüdziehung der erfüllten 
Bedingung als aus dem Weſen der Bedingung von felbit folgend : es fann daher 
auch nicht von einer Fiction die Rede fein, indem nicht ein Gefchäft, welches bis 
zur Erfüllung der Bedingung in derThat nicht beftanden hat, dann wenn die Bes 
dingung in Erfüllung gebt, fo angefehen wird, als hätte es in ber Zwifchenzeit bes 
Handen, fondern durch die Erfüllung der Bedingung nur die Gewißheit hergentellt 
wird, daß das Geſchäft vom Moment feines Abfchlufles an beftanden habe. Vgl. 
auch Leibnitz p. 149: Explicant vulgo retrotractionem in condicionibus 
per fictionem, quasi conditio, ubi exstitit, ab initio dispositionis jam exsli- 
tisse fingatur: sed hoc supervacaneum est.) 

65) Dieß fagen denn auch manche Stellen des römischen Rechts mit großer 
Beitimmtheit z. B. 1. 8 pr. D. de peric. (18, 6) — quodsi pendente condi- 
tione emtor vel venditor decesserit, constat, si exstiterit conditio, heredes 
quoque obligatos esse, quasi jam contractaemtione iin praeler- 
itum (über das quasi in diefer Stelle vgl. Wind ſcheid in der angef. Abh. 
©. 16. 17) 1.44 $. 4 D. qui potior. (24, 4) — cum enim semel conditio ex- 
stitit, perinde habetur, ac si illo tempore, quostipulatiointer- 
posita est, sine conditione facta esset, I. 26 D. de stipul. serv. 

45, 3) 1. 46 D. de solut. (46, 3) 1. 27 D. pro soc. (47, 2); das Gewicht dieſer 
und anderer Stellen hat Wind ſcheid ©. 13 vergeblich zu befeitigen gefucht. 
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Zeit feines Abfchluffes zu beurtheilen (Bd I $. 20 Nr. 3), ob« 
gleich immerhin die Frage, ob die zur Eriftenz des Geſchaͤfts noth- 
wendigen Erforderniffe 66, welche das Object °%* desjelben betrefs 
fen #7, vorhanden find, nad) dem Zeitpunft, in welchem die Bedin— 
gung in Erfüllung geht, zu beurtheilen ift#%. Daher datiren ferner 


66) Bol. Bangeromw ©. 166, Wächter ©. 740, Arndts $. 74. 

66%) Sind diefe objectiven Erfordernifte im Moment der Erfüllung der Bedin— 
gung begründet, fo ift das Geſchäft gültig, wenn es auch zur Zeit des Abichluffes 
an einem ſolchen Erforderniß gefehlt haben follte, Diefer Grundſatz gilt ſowohl bei 
Legaten (regula Catoniana ad legata conditionalia non pertinet 1.3 1.4D.de 
reg. Caton. 34, 71.44 $.2D. de leg. I), als bei Gefchäften unter Lebenden: wenn 
man fich daher feine eigene Sadje unter einer Bedingung verfprechen Täßt, fo ift 
der Bertrag gültig, wenn nur im Augenblid der Erfüllung der Bedingung bie Sache 
nicht mehr in unferm @igenthum fteht (1. 311.98 pr. D. deV. O. 1.61 D.deC.E. 
1. 44 $.2D. de leg. I), während der Bertrag nichtig wäre, wenn es in diefer Bes 
ziehbung auf den Zeitpunft des Vertragsabfchluffes anfame (l. 46 pr.D. deC.E. 
l. 45 pr. D. deR.J.). Umgefehrt dagegen ift das ganze Gefchäft nichtig, wenn 
es zwar nicht zur Zeit des Geſchäftsabſchluſſes, wohl aber zur Zeit der erfüllten 
Bedingung an einem folchen Erforderniß fehlt: Daher wird insbefondere der Vers 
trag nichtig, wenn das Object desfelben pendente conditione durch Zufall zu 
Grunde ging I. 8 pr. D. de peric. (48,6) 1.408.5D.deJ.D. (23, 3) 1. 44 
pr. I. 34 pr. D. de novat. (46, 2); vgl. Wächter im Arch. für die civil. Prar. 
Bd XV ©. 200 Note 21, Bangeromw II ©. 238, 239. Diefe Orundjäge kom— 
men auch bei Verträgen über res quarum commercium quis non habet (vgl. 
Br IS. 370. 374) zur Anwendung. 

67) Was die fubjectiven Erforbemiffe und zwar die Rehtsfähigfeit 
der betreffenden Perſonen betrifft, fo fommt es in der Regel fowohl auf die Zeit 
des Abfchluffes des Rechtsgefchäfts als auf die Zeit der Erfüllung der Bedingung 
an (vgl. 3.®.1.44 $.4i. f. D. de novat. |. 26 D. de stip. serv. 45, 3 1. 49 
$.41.598.4D. de her. inst, 28, 5 $. 4 I. de her. qual. 2, 49); bie Hand-— 
lungsfähigfeit dagegen wird immer nur nach dem Zeitpunft des Abfchlufles 
des Geſchäfts beurtheilt (zu allgemein ift daher dasjenige, was Bangerowi 
S. 167 fagt, und einfeitig, was Windfcheid ©. 40 hierüber bemerft). 

68) Auf die in Note 66a angeführten Stellen, insbei. auf J. 8 pr. cit. hin 
läugnet Windſcheid ©. 87 fg. die Rüdziehung der erfüllten Suspenſivbedin— 
gung. Allein es ift nicht abfolut unftatthaft, für die Frage, ob ein Gefchäft Wirf- 
famfeit haben könne oder nicht, nicht auf die Zeit des Gefchäftsabichluffes fondern 
auf einen fpätern Zeitpunkt Rüdficht zu nehmen (vgl. auch Fitting Wefen der 
Rüdziehung Nr. 48; nur kann der dort verfuchte Beweis nicht als erbracht ange 
fehen werden, vgl. Windſcheid inder frit. Zeitſchr. ©. 39.40). Einen fprechen: 
den Beweis dafür bietet der Kauf fünftiger Sachen (emtio rei futurae Bo 1$.45 
Note 32): fommt die Sache fpäter zur Eriftenz, fo gilt der Kauf nicht als in dies 
fen Moment gefchlofien, fondern er datirt von der Zeit des Abfchluffes des Ges 
ſchaäfts an, obgleich damals das objective Erforderniß — Eriftenz des Kaufgegen— 
ftands — fehlte: 1. 8 pr. D. deC. E. Neo emptio nec venditio sine re quae 
veneat potest intelligi : et tamen fructus et partus futuri recte emuntur, ut 
cum editus esset parlus, jam tunc (cum contractumessetnego- 
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die Wirfungen des bedingten Geſchäftes, wenn fpäter die Bedin— 
gung in Erfüllung geht, vom Augenblid des Geſchäftsabſchluſſes 
nicht erft vom Momente der Erfüllung der Bedingung : die bedingte 
Forderung ift ald im Moment des Vertragsabichluffes erworben zu 
betrachten ®?, und die bedingte Tradition gewährt dem Empfänger 
Eigenthbum vom Momente der Tradition an’. Die rüdwirfende 
Kraft der erfüllten Bedingung fann ſelbſt durch den Willen der Bar: 
teien nicht bejeitigt werden ?!: was fie bewirken fönnen ift nur dieß, 


tium) venditio facta intelligatur — (diefe Stelle ift zugleich ein evi— 
denter Beleg, wie unrichtig es ift, wenn man gewöhnlich ale Beſonderheit dercon- 
dıtiones juris behauptet, daß bei denſelben feine Ruckziehung ftattfinde). Auch liegt 
jene Behandlungsweife in der Natur der Sache: wer einen Gegenſtand unter einer 
Euepenftobebingung fauft, der erklärt, er wolle diefen Gegenftand gefauft haben, 
wenn diefes oder jenes Greigniß eintreten follte; geht nun vor diefem Eintritt die 
Sache zu Grunde, fo muß auch der Sag: ich will diefen (gar nicht mehr eriftiren- 
ben) Gegenftand gefauft haben, wenn — alſo das ganze Gefchäft zufammenfallen. 

69) 1.78 pr. D. de V. O. — in stipulationibus id tempus spectatur, quo 
contrahimus (cf. I. 444 $. AD. deR.J.) 1.48 D. deR. J. 1.40 D. de stip. 
serv. 45, 3). Fällig wird die Forderung aber natürlich erft mit Eintritt der 
Bedingung, indem es fich erft jegt herausitellt, daß eine Obligatio, alfo die Ber: 
bindlichkeit zu leiften, beiteht (1. 213 pr. D. de V. S.). Daraus erflärt fi von 
ſelbſt, daß die Verjährung der Klage des bedingt Berechtigten erft mit dem Ein— 
tritt der Bedingung beginnen fann (l. 7 $. 4 C. de praescer. XXX vel XL an- 
nor. 7, 39) und daß bei einer bedingten Obligatio die Früchte der Zwifchenzeit 
regelmäßig (vgl. Note 73) dem bedingt Verpflichteten gehören (vgl. insbef. 
Wächter S.708.709 und auh Bangerowi ©. 164—166). — Die fuspenfiv 
betingte Obligatio geht pendente conditione activ und paffiv auf die Erben 
über /$. 900 a. b. G. 3.$.41.deV.0.3,145$. 251. de inut. stipul. 3, 49 
l. 8 pr. eit. 1. 57 D. de V. O.: bei bedingten Erbeinfegungen und Legaten das 
gegen muß der Honcrirte felbft den Eintritt der Bedingung erleben, um fein 
Recht zu transmittiren f$. 703 a. b. G. B. 1.5 pr. D. quando dies 36, 2 |. 48 
D. de R. J.) was ſich wohl daraus erflärt, daß die legtwillige Verfügung eine 
böchfinerfönliche ift (vgl. Windſcheid in der krit. Zeitſchr. ©. 41. 42). 

70; 1.7$.3D. deJ.D. 23, 3) 1.8D.deR.C. (12,4) 1.2 $.5 D. de 
donat. (39, 5). Es müflen daher auch alle in der Zwifchenzeit über die Sache 
vom Tradenten getroffenen Dispofitionen zufammenfallen; vgl. Sell in der 
angef. Abh. ©. 157 fg., Ihering ©. 894 fg., Savigny ©. 154, Wächter 
©. 707. 708. — Das Nähere über diefe wichtige Regel und ihre Conſequenzen 
im befondern Theil. 

74) 178 pr. D. de V. 0.1.40 D. de stipul. servor. ; vgl. insbef. Fit— 
ting Wefen der Rüdziehung Note 85. Häufig nimmt man im Zufammenhang 
mit der Anficht, daß die Rüdziehung der erfüllten Bedingung aus der vermuth— 
lichen Abficht der Parteien abzuleiten fei Note 63), an, daß die Parteien durch 
ihren Willen die Rüdziehung ausfchliegen fünnen, während diefe doch aus ber 
Natur der Bedingung folgt und daher nicht durch Privatwillfür befeitigt werden 
kann (biernach ift in dieſem Bunft Bd I $. 20 Note 32 zu berichtigen), 
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daß fie mit der Beringung ausdrüdlicdy oder ſtillſchweigend eine Zeit: 
beftimmung verbinden ?2, wodurd für den Fall der Erfüllung der 
Bedingung der Anfang der Wirkjamfeit des vom Moment des Ab- 
ſchluſſes an eriftirenden Geſchäfts hinausgerückt wird "3, 

So lange die Refolutivbedingung ſchwebt, ift das Ge— 
ſchäft vollfommen wirfiam, es ift nur ungewiß, ob es nicht wieder 
aufgelöft werden wird; deficirt die Bedingung, fo ift die Mög- 
lichkeit der Auflöfung hinweggefallen , das Beftehenbleiben des Ge: 
ſchäfts ift ſicher; geht die Refolutivbedingung in Erfüllung, fo 
verliert das Geihäft, weldyes bis dahin wirffam war, feine Exi— 
ftenz. Aber auch hier wieder entiteht die wichtige Frage, ob das 
Rechtsgeſchäft von der Zeit der erfüllten Bedingung an feine Eriftenz 
verliert, jo daß es bis dahin als zu Recht beftanden zu betradyten ift, 
oder ob es fo anzufehen ift, als habe das Geichäft nie beſtanden; 
mit andern Worten : hat die erfüllte Refolutinbedingung rückwirkende 
Kraft oder nicht? findet im Fall der Erfüllung der Refolutivbedin: 
gung eine resolutio ex tunc oder eine resolutio ex nunc ftatt? Auch 


72) In diefem Sinn heißt es per conditionem dies demonstratur 1. 22 pr. 
D. quando dies (36, 2) und von einer folchen Verfügung muß man fagen: non 
solum conditionem sed et diem continet. Es wirfen dann conditio und dies 
nebeneinander (vgl. Leibnitz p. 449 verb.. praeterea jus conditionale vel 
simplex est vel diem continet etce., Fitting im Arch. Nr. 24); die Formel 
bafür iſt: ich will (3. B. Eigenthum beftellt haben) wenn biefes Greigniß ein= 
treten follte, und zugleih: ich will dann (3. B. Eigenthum tradirt haben) 
wann jenes Greignif eintritt; z. B. A tradirt dem B feine Uhr mit dem Beifügen, 
B folle an feinem Hochzeitstag Eigenthümer berfelben werben (von biefem Stands 
punkt aus läßt fich vielleicht auch die vielbefprochene 1.9 $.4 D. deJ.D. erflären). 

73) Bei bedingten Forderungen liegt regelmäßig in der Bedingung zugleich eine 
Befriftung, weil die Forderung erit mit der Erfüllung der Bedingung fällig wird 
(1. 213 pr. D. deV.S. Note 69) 5 daher fagt diel.26D. de stipul. serv. (45, 8) 
von einer bedingten Stipulation : ex praesenti /d. b. von der Zeit des Abfchluffes) 
vires accipit stipulatio, quamvis petitio ex ea suspensa sit. Deßhalb müßten 
bier die Parteien ausdrüdlich verabreden, daß, wenn die Bedingung in Erfüllung 
geht, die Leiftung auch für die Zwifchenzeit zu machen fei (f. g. conditio praepo- 
stera 1, 64 D.de V. O. 1. 426 pr. eod. 1. 40 i. f.D. deR.C.).— Auch bei letzt⸗ 
willigen Verfügungen ift in der Bedingung regelmäßig eine Befriftung enthalten 
1. 22 pr. eit. (Note 72) 1. 27 $.5D. de fideic. libert. (40, 5) — non enim mo- 
ram fortuitam, sed ex voluntate testantis passi sunt. In diefem Sinn faßt 
das a. b. G. B. nicht nur das fuspenfinsbedingte Legat, fondern auch die fuspenflvs 
bedingte Erbeinfegung auf (8.707): der bedingt eingelegte Erbe moram patitur 
ex voluntate testantis, und es iſt das Verhältniß fo gu betrachten als wäre der 
Inteftaterbe eingefegt und ihm aufgetragen worden, mit Gintritt der Bedingung die 
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bier fehlt e8 im öfterreichifchen Gefegbuc an einer principiellen Lö— 
fung dieſer Brage”t; auch hier ift e8 Sache der Theorie diefe Löfung 
zu geben: aber auch hier hat diefelbe Argumentation ftattzufinden 
wie bei der Frage über die Retrotraction der erfüllten Suspenfivbe: 
dingung. Wer feinen Willen dahin erklärt: ich will (4. B. gefauft, 
Eigenthum beftellt haben), wenn nicht ein gewiffer Umftand wirf: 
lich jein follte, der erflärt hiermit zugleich, er wolle nicht (gefauft, 
Eigenthum beftellt haben), wenn ein gewifier Umftand wirklich 
jei?5; erweift fi num diefer Umftand, unter defien Vorausfegung 
der Wollende nicht gewollt haben will, als wahr, fo ftellt fich 
hiermit heraus, daß der Erflärende in der That nicht gewollt habe. 
Die Erfüllung der Rejolutivbedingung befeitigt ſomit nur den bie: 
berigen Zuftand der Ungewißheit, fie hebt nicht erſt den bisher 


Erbſchaft dem (fiveicommiffarifchen) Erben zu reftituiren (cf. 1.44 pr.D. de test, 
mil. 29, 1). 

74) Auch hier fann man die Art und Meife, wie das bürgerl. Geſetzb. refulativ 
bedingte Erbeinfegungen und Legate behandelt ($. 708), nicht zum Maßitab nebs 
men. Was zunächſt refolutiv bedingte Erbeinfegungen betrifft, fo hat das bürgerl. 
Gefegb. (nach dem Vorbild des preuß. Landr. J 12 $. 489) in paflender Meife 
das Verhältnig als ein fiveicommiffarifches aufgefaßt: der unter einer Refolutivs 
bedingung eingefegte Erbe gilt als Fiduciarerbe, der den fiveicommifjarifchen (Intes 
ſtat⸗ Erben die Erbfchaft unter jener Bedingung hinausgeben muß: das Berhälts 
niß wird alfo in derfelben Weife behandelt, wie nach röm. Recht die nur in einem 
Militärteftament (1. 15 $. 4 D. de testam. mil. 29, 4) zuläffige Grbeinfegung 
unter einer Refolutivbedingung behandelt wird; vgl. Dernburg Beiträge zur 
Geſchichte der römifchen Teftamente (1821) ©. 307 fg., Mühlenbruch in der 
Bertfegung Bv XLU ©. 401 fg., vgl. auch Bd XLI ©. 267. Auch was Legate 
unter einer Refolutivbedingung betrifft, wird nach öfterr. Recht ebenfo wie nach 
juitinianifchem Recht (l. 26 C. de leg. 6, 37) das Berhältnif als ein fideicommiſ— 
farifches aufgefaßt, jo als wäre dem Legatar auf den Fall der Erfüllung der Bes 
dingung die Rüdgabe an den Erben als Fideicommiß auferlegt (vgl. Savigny 
©. 219. 220, Sell S. 258). In beiden Fällen wird fonach die Reſolutivbedin— 
gung wie ein Endtermin behandelt. — Aus der Beftimmung der $$. 1084. 4085 
läßt ſich mit Sicherheit weder für noch’gegen die rüchwirfende Kraft der erfüllten 
Refulativbedingung ein Schluß ziehen. — Das N. 2. R. 14 $. 115 fpridht ber 
auflöfenden Bedingung die rüdwirfende Kraft ausprüdlich ab. 

75) Bei der Suspenfivbedingung heißt es einerfeits: ih willniht 4. 2. 
gefauft haben), anderfeits: für einengewiffen Ball wilflich (gefauft ha= 
ben) ; umgefehrt heißt es bei der Refolutivbedingung einerfeits: ich will (4. B. 
gekauft haben), anderfeits: für einengewiffen Fall willfih nicht (ges 
kauft haben) ; bei der Suspenſivbedingung heißt es 3. B. si res tibi placuerit, 
erit tibi empta ($. 41.3, 23), bei ver Refolutivbedingung si displicuerit res in- 
empta erit (| 3D.deC.E. |. 22 pr. D. 49, 2), jene beiden Poſitionen bilden 
die untrennbaren Seiten der Einen und ungetheilten bedingten Willenserklärung. 
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beftandenen Willen auf, fondern zeigt vielmehr, daß der fragliche 
Mille in der That niemals vorhanden gewefen fei?5°. Mit der Er: 
füllung der Refolutivbedingung wird daher das Geichäft nicht für 
die Zufunft ex nunc) fondern nad rückwärts (ex tunc) aufgeho: 
ben?*. Der unter einer Refolutivbedingung geichloffene Vertrag ift 
daher, wenn die Bedingung in Erfüllung geht, fo anzufehen als 
wäre er nie gefchloffen worden ??, und wenn Eigenthum unter einer 
Refolutivbedingung tradirt wurde, fo erweift fih mit der Erfüllung 
der Bedingung hinterdrein, daß der Empfänger nie Eigenthümer 
geweien und das Eigenthum vom Tradenten gar nicht weggegan- 
gen jei?®, 

V. Unter einer nothbwendigen Bedingung ift, wie bereits frü« 
her (Rr. I) hervorgehoben wurde, jene zu verftehen, deren Erfüllung 


75% Man follte daher eigentlich gar nicht von einer Refolution, einer Wieder: 
auflöfung des Gefchäfts ſprechen; denn geht die f. g. Refolutivbedingung in Er: 
füllung, fo wird nicht das bisher wirflich beftandene Gefchäft aufgelöft, ſondern 
es zeigt fich vielmehr, daß daffelbe bisher nur zum Schein beftanden habe. 

76) Dieß ift die communis opinio. Gegen die rüdwirfende Kraft der Refolus 
tivbedingung hat fih Nießer in der Gieß. Zeitichr. Bd II ©. 4 fg. 270 fg. 
erflärt ; vgl. aber Dagegen die ausführliche Wivderlegungvon®angeromw1$.96; 
in diefem Punkt fimmt auch Windſcheid in der angef. Abh. ©. 23 fg. überein, 
(Ich kann jedoch nicht umhin beizufügen, daß m. E. das röm. Recht die Refolutivs 
bedingung wie einen Endtermin auffaßt, alfe eine resolutio ex nunc eintreten 
läßt: den Beweis dafür werbe ich an einem andern Ort zu führen verfuchen.) Aber 
auch hier ift es nicht, wie man gewöhnlich z. B. Wächter S. 717.718, Minds 
ſcheid S. 25 fg.) annimmt, der vermuthete Wille der Parteien, der die Rückzie— 
hung bewirkt, fondern die Natur der Bedingung felbft ; die Parteien fönnen daher 
auch durch ihren Willen die Rüdziehung nicht ausfchließen, durch eine foldye Ver— 
abredung würde vielmehr die Refolutinbedingung felbft gänzlich befeitigt und ent= 
weder ein Endtermin oderein unter einer Suspenfivbedingung gefchloflener Neben= 
vertrag auf Wiederherftellung des vorigen Zuftands vorliegen (vgl. Savigny 
©. 455, Sell$. 32, Ihering ©. 903, Arndte $. 741 Anm. 4). 

77) Hatte noch fein Theil erfüllt, fo bleibt es dabei; ift fchon erfüllt worden, 
fo muß der vorige Zuftand wiederhergeftellt werden; 1.6 $. A D. deC.E. I.&4 
pr. D. de leg. commiss. (48, 3) 1. 46 D. de in diem add. (48, 2); es müflen 
daher auch die in ber Zwifchenzeit von ber Sache gezogenen Früchte (I. 4 pr. 1.5 
D. de leg. comm. 1.4 $. 4 1. 46 D. de in diem addict.) fo wie die Zinfen des 
Kaufpreifes (vgl. Ihering ©. 908) zurüderftattet werden: doch findet inlegterer 
Beziehung nad) öfterr. Recht zweckmäßig eine gegenfeitige Aufhebung ftatt $. 1085. 

78) Der Tradent fann daher mit der Bindicationsflage feine Sache dem Ems 
pfänger fo wie in der Regel (Ausnahme: $.367a.5. G. B.) jedem dritten Befiger 
abfordern (l. 44 pr. D. deR. V. 1. 8D. de leg. comm. 48, 31. 29i. f. D. de 
m. c. donat. 39,6 1. 4 1. 4 C. de pact. inter emt, 4, 54) und die binglichen La— 
fen, welche der Erwerber mittlerweile etwa auf die Sache gelegt hat, müſſen erlös 
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fchon zur Zeit ihrer Feftiegung gewiß ift (conditio quae omnimodo 
exstitura est). Die Nothwendigfeit des Eintritts des ald Bedin- 
gung gejegten Umftands kann auf phyſiſchen oder juriftifchen Grün: 
den beruhen (3. B. wenn die Sonne am I. Jänner 1858 in Oſten 
aufgeht, wenn A mit 44 Jahren mündig wird). Die nothwendige 
Bedingung fann eine pofitive oder negative fein, je nachdem die un- 
ausbleiblicy fich verwirflichende Thatfache im Eintreten oder Aus: 
bleiben eines Umſtands befteht (3.8. pofitiv: wenn die Sonne mor: 
gen in Diten aufgeht, wenn A als Perſon behandelt wird ; negativ: 
wenn A nicht in den Mond jchifft, wenn A feine Schwefter nicht hei: 
ratbet). Zu den negativ nothwendigen Bedingungen gehört insbe: 
fondere aud) jene Bedingung, wonach etwas Unmögliches nicht ge: 
ſchehen foll (3. B. wenn A nicht in den Mond fchifft, wenn A vor 
feiner Mündigfeit ein gültiges Teftament nicht macht). Diefe Bedin- 
gung hat man früher häufig als eine negativ unmöglide (f. 9. 
impossibilis conditio in non faciendo) bezeichnet: dieſe Bezeich- 
nung ift aber deßhalb ganz unrichtig, weil fich die Negation in jener 
Bedingung auf das Eintreten eines Umftandes bezieht, deſſen Aus: 
bleiben nicht unmöglich, jondern vielmehr umgefehrt gerade noth: 
wendig ift’®, Die nothwendige Bedingung fann ald Suspenfiv: oder 
Refolutivbedingung einem Geſchaͤft hinzugefügt fein : im erfteren Fall ift 
das Seſchaͤft fofort gültig ald wäre es unbedingt gefchloffen worden ®°, 


fchen (I. 4 $. 3 D. in diem add. I. 3 D. quib. mod. pign. 20, 6); vgl. Sell 
Über bedingte Traditionen $. 32 fg., dazu Ihering ©. 903 fg. ; über biefe wichs 
tigen Gonfequenzen das Nähere im Sachenrecht. 

79) Die Beranlaflung gu diefem Irrthum, der fih fchon in 1. 50 8. 4 D. de 
hered. inst. 285, und ebenfo im A. _L.R. Is 8. 430 und bei manchen öfterr. 
Schriftitellern findet, hat der Umſtand gegeben, daß der Gegenſtand des Unter: 
laflens etwas Unmögliches it; vgl. Dagegen Arndts Beiträge zu verfchiedenen 
kehren des Civilrechts I (1837) ©. 136 — 169, Pandeft. $. 66 Anm. 5, Sa: 
signn$. 124 Noted, BangerowI ©. 154 Nr. 14, Helm $. 23. Harum 
im Mag. VI ©. 160 fg. — Mande ältere Schriftfteller 3. ®. Glück IV $.337a 
unterscheiden daher gar nicht zwifchen nothwendigen und unmöglichen Bedingungen, 
fondern nur zwifchen negativ und affirmativ unmöglichen Bedingungen. 

80) Dieß gilt fomohl bei Segtwilligen Verfügungen (l. 50 $. 4 D. cit. heres 
erit perinde ac si pure institutus esset ]. 79 pr. D. de condit. 85, 4) als bei 
Verträgen (l. 9 $.4 D. de novat. Qui sub condıtione stipulatur, quae omni- 
modo exstitura est, pure videtur stipulari), aus denen baher in der Regel (wenn 
nemlich nicht noch eine Zeitbeftimmung damit verbunden ift cf. 1.79 pr. cit. Note 
73) die £eiftung fofort gefordert (1. 8 D. de V. O. Cum eo qui ita promisit, si 
intra Calendas digito coelum non tetigerit, agi protinus potest 1.7i.f. eod.) 
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im legteren Fall ift dad Gefchäft fofort nichtig, ald wäre ed gar nicht 
errichtet worden 91, 

2) Die unmögliche Bedingung 52 ift jene, deren Nichterfüllung 
von vornherein gewiß ift (quae nullo modo exstitura sit est), weil 
fie aus natürlichen Gründen (phufiich unmögliche Bedingung), oder 
aus juriftiichen Gründen 8? (juriftifch unmögliche Beringung) nicht 
eintreten Fan, Auch diefe Bedingung fann eine pofitive oder ne= 
gative fein, je nachdem das Eintreten einer Thatſache, welche nicht 
eintreten fann, oder das Ausbleiben eines Umſtands, der nicht aus: 
bleiben fann, alfo eintreten muß, als Bedingung geftellt wurde (po» 
fitiv, negativ unmögliche Bedingung). Die Unmöglichkeit ift eine 
abfolute (abfolut unmöglihe Bedingung), wenn die Erfüllung 
der Bedingung unter allen Umftänden undenkbar ift (4. B. wenn die 
Eonne im Weften aufgeht, wenn A feinen Bruder adoptirt) eine re = 
lative (relativ unmögliche Bedingungen 5), wenn ihre Erfüllung 
an ſich möglich, aber im concreten alle unmöglich ift (3. B. wenn 
A die bereits verftorbene B heirathet) v6. 

Die Bedingung ift nur dann eine unmögliche, wenn e8 ſchon zur 
Zeit ihrer Feftfegung gewiß tft, daß ihre Erfüllung nicht 
ftattfinden könne; war die Bedingung zur Zeit der Feftfegung mög» 
lich und ift ihre Erfüllung erft fpäter unmöglidy geworben, jo ift Die 


und das zur Erfüllung Gegebene nicht — werben kann (l. 47 1. 48 
D. de condict. indeb. 12, 6). 

84) Dieß gilt nach öſterr. Necht in der Regel auch bei Erbeinfegungen unter 
einer Bere Refolutivbedingung. 

82) Sell Die Lehre von den unmöglichen Bedingungen aus den Quellen des 
röm, Rechts ſyſtematiſch entwickelt (1834 320 SS.), zugleich ale 2. Theil der 
Berfuche im Gebiet des Civilrechte, Savigny $. 121, Harum Über die Natur 
und Wirfung der unmöglichen und umerlaubten Bedingung nach öfterr. Recht, im 
Mag. Bd VI Nr. IX (S. 157—175). 

88) 1.437 $.6D. de V.O. — ubi omnino condıtio jure impleri non 
potest. 

84) Die unmögliche Bedingung ift das Gegenftüd zur nothwendigen: eine 
Bedingung, welche pofitiv oder negativ eine nothwendige ift, ift umgefehrt gefaßt 
eine unmögliche (3. B. wenn A feine Schwefter nicht heirathet — wenn A feine 
Schweſter heirathet). 

85) Man pflegt folche Bedingungen auch conditiones per suppositionem 
vel per accidens impossibiles, conditiones secundum yuid impossibiles zu 
nennen ; Sell ©. 74 fg. 

86) Val. z. B. l. 6 5. 11. 72 5. 7 D. de condit. et demonstr. 1. 45 D. de 
her. inst. (28, 5) 1. 26 $. 4 D. de statu lib. (40, 7). 
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Bedingung eine mögliche, aber vereiteltes. Die Bedingung 
ift ferner nur dann eine unmögliche, wenn die Unmöglichkeit eine 
bleibende, dauernde ift (si perpetua causa sit cf. I. 35 $. 4 
D. de V.O.) ; iſt die Erfüllung der Bedingung dagegen nur im Mo: 
mente der Feitjegung unmöglich, während in der Folgezeit ihre Er- 
füllung denkbar ift (f.g. vorübergehende Unmöglichkeit), fo ift die 
Bedingung feine unmöglihe, weil fie ja eben möglicherweife noch 
erfüllt werden fann, fondern vielmehr eine mögliche und zwar in der 
Regel zuläffige (erlaubte) Bedingung ü. Auch fommt es hierbei nicht 
weiter Darauf an, ob die fünftige Möglichkeit der Erfüllung als eine 
gewöhnliche wahricheinliche Eventualität erwartet werden fann oder 
nicht *, wenn nur in jener Erwartung überhaupt an ſich nicht Uns 
erlaubte, Unfchidlidhes liegt, widrigenfalls die Bedingung zwar 
nicht ald unmöglicye, da ſie ja in Erfüllung gehen fann, wohl aber 
als unzuläffige (unerlaubte) Bedingung betrachtet werden müßte . 
Dieß gilt insbefondere aud) für den Fall, daß die Parteien eine mög: 
lihe Recdtsänderung (Anderung der beitehenden Geſetze) im Auge 


87) Nicht die Bedingung wird dadurch zu einer unmöglichen, fondern ihre an 
fich mögliche Erfüllung ift unmöglich geworden, d. h. eben, die Bedingung ift 
deficirt; $. 698 a. 6. ©. B. iſt daher infofern nicht richtig tertirt, als er von 
einer Anordnung unter einer aufichiebenden unmöglichen Bedingung auch in dem 
Fall fpricht, wenn „die Erfüllung der Bedingung erft in der Bolge unmöglich ges 
worden” iſt (mit dem Rechtfertigungsverfuh Harum's ©. 159 fann ich mid 
nicht einveritanden erflären). 

88) 3. B. A verfpricht dem unmündigen B 100 unter der Bedingung, daß 
er heirathe, oder fegt ihm unter der Bedingung, daß er Arzt werde, zum Erben 
ein 1.58 D.h.t Sell©. 47 fg. meint verfehrter Weife, daß bei Verträgen 
jede Beringung als unmögliche gelte, deren Erfüllung zur Zeit ihrer Feſtſetzung 
unmöglich fei (viel zu allgemein drückt ſich auch Vangerow'l ©. 1459 Nr. IV 
Dry ITS. 129 aus); vgl. dagegen auh Savigny $. 121 Notez. Natürlich 
aber darf die Erfüllung der Bedingung nicht auf eine Zeit feftgefeßt werden, wo 
ihre Erfüllung noch unmöglich ift, 3. B. A verfpricht dem unmündigen B 100 
unter der Bedingung, daß er fofort heirathe. 

89) Darauf will mit Unreht Savigny ©. 167 fehen, vgl. aber 1. 59 8. 1 
D. h. t. und f. auch Wächter $. 96 Notes; warum follte z. B. die Bedingung, 
wenn der Lieutenant A General wird, als unmögliche betrachtet werden? 

90) 3. B. Erbeinjegung des A unter der Bedingung, daß die Öfterreichifche 
Monarchie zerfalle; cf. 1. 35 $. 4 D. de V. O. Idem quod leges fieri prohi- 
bent, si perpetuam causam servaturum est, cessat obligatio: veluti si so- 
rorem nupturam sibi aliquis stipuletur. Quamquam etiam si non sit per- 
petua causa, ut recidit in sorore adoptiva, idem dicendum sit, quia sta- 
timm contra mores sit. 


Unger, Syſtem d. öſterr. allg. Privatrechte. Br II. 6 
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hatten und auf diefen Fall hin alfo unter diefer Bedingung ihre Ver— 
fügung trafen: eine ſolche Bedingung erſcheint als vollfommen zu— 
[äffig®!, wenn nicht etwa die Natur.der erwarteten Anderung die 
Bedingung ald unerlaubt erfcheinen läßt, indem der erwartete Ums 
ftand von der Art ift, daß man fagen muß: nec enim fas est ejus- 
modi casus expectare I. 358. 1 D. deC. E. 18, 1,9%. 

Die unmöglicdhe Bedingung kann fowohl fuspenfiv ald refolutiv 
beigefügt werden: ihre Wirkung befteht im erfteren Fall darin, daß 
das Rechtsgefchäft fofort nichtig ift ®, im legteren darin, daß das 
Geſchäft zurecht beiteht, ald wäre es pure errichtet worden "*. 


94) Im diefer Beziehung pflegt man gewöhnlich (vgl. 4. B. Savigny ©. 167 
—169, VBangeromwI1 ©. 455 II ©. 129 fg., Harum ©. 460) auf Grundlage 
von 1.83 8.5 D. de V. O. 1. 437 $. 6 eod. das Gegentheil zu behaupten und 
meint, „auf die Beränderlichfeit factifcher Zuftände zu rechnen, liege in der Natur 
der Bedingungen (?), nicht aber anf die Veränderlichfeit der Nechtsregeln :“ aber 
gewiß mit Unrecht (vgl. dagegen auh Wächter $. 96 Nr. II). Warum follte ver 
Kaufvertrag ungültig fein, den in Ofterreich ein Chrift mit einem Juden auf den 
Fall hin fchlieft, daß die Juden wieder befipfähig werden, warum eine Erbeins 
fegung unter der Bedingung, daß die Juden den Chriften in privat und ſtaats— 
rechtlicher Beziehung gleichgeftellt werden, warum ein pactum de mutuo dando 
unter der Bedingung, daß die Wuchergefege aufgehoben werden? Die Beſtim— 
mungen jener beiden Stellen erflären fi) daraus, daß es in ver That als umfitt- 
lich erfcheinen mußte, darauf zu fpeculiren, daß eine den Göttern geweihte Sache 
profan oder ein freier Menfch ein Sclave werden würde (casum adversamque 
fortunam spectarihominisliberineque civileneque naturaleest1.83$.5cit.). 

92) 3. B. Erbeinfegung des A unter der Beringung, daß in Oſterreich die 
Leibeigenfchaft wieder eingeführt werde. 

93) Es gilt dieß nach öfterr. Recht nicht bloß bei Rechtsgefchäften unter Lebens 
den, alfo insbefondere bei obligatorifchen Verträgen ($. 897 a.6.©.B.1.1%.41D. 
deO.etA. Item sub impossibili conditione factam stipulationem constatinu- 
tilem esse 1. 34 eod. 1.35 pr. 1.7D.deV.O. $. 44 I. destip. inut. 3, 49), ons 
dern auch bei legtwilligen Verfügungen (Erbeinfegungen und Legaten), indem fie 
durch die Beifügung von (abfolut oder relativ, ganj oder zum Theil) unmöglichen 
Bedingungen ungültig werden, dem Erblaſſer mag die Unmöglichkeit der Bedingung 
befannt gewefen fein oder nicht ($. 698 a. b. G. B.z dieweitere Beitimmung dieſes 
$ daß die Anordnung auch in dem Fall ungültig werde und bleibe, „wenn die Erfül— 
fung der Bedingung erft in der Folge unmöglich und die Unmöglichkeit dem Erblaſſer 
befannt geworden wäre” erflärt fich mit Rüdficht auf das A. L. R. 112 88. 505. 
506, welches für diefen Fall beftimmt , daß die Bedingung für erlaflen zu achten 
fei) : das öfterr. Gefegb. vom Jahr 1844 ift nemlich, im Einflang mit dem A. L. 
R. 14 8. 429 - 432, 42 $. 504, zu den Anfichten der Proculeganer (Gaj. III 98) 
zurüctgefehrt, während im neueren röm. Recht die Anficht der Sabinianer zur Gels 
tung gelangt ift, wonach die unmögliche Bedingung bei legtwilligen Berfugungen 
pro non scripta gilt, vgl. Mühlenbruhb XLIE. 79 fg., Savigny $. 124. 

94) Der Grund liegt aber nicht darin, daß nur „das Nebengefchäft über ven 
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3) a) Es gibt Handlungen, weldhe an fich den Rechts- und 
Sittengefegen widerftreiten, welche zwar gejchehen fönnen, aber 
nicht geichehen follen: Handlungen diefer Art find zwar nicht un: 
möglih, wohl aber unerlaubt. Bedingungen, durch welche 
ſolche rechtswidrige oder unfittlihe Handlungen oder Unterlaffungen 
befördert werden, find mögliche aber unzuläffige Bedingungen 
(unerlaubte, unfittlidye Bedingungen, conditiones turpes), 


Rückfall vernichtet fer“ während das Hauptgefchäft gültig bleibe, wie man gewöhns 
Ih (3.8. Savigny ©. 198, Bangerow1 ©. 457, Harum ©. 164—166) 
aber wohl mit Berfennung des Weſens der Bedingung überhaupt und der Refolutivs 
bedingung in specie (vgl. Note 30) behauptet, fondern einfach darin, daß der Ball, 
auf den hin nicht gewollt fein will, unmöglich eintreten fann, es alfo in ver That 
gerade fo ift, aldwäre unbedingt gewollt worden. Daß eine legtwillige Verfügung, 
welcher eine unmögliche Refolutivbedingung beigefügt ifl, unbedingt gültig ſei, wird 
von den öſterr. Schriftſtellern nicht bezweifelt, da der$. 698 a. 6. G. B. ſagt: „Eine 
auflöfende unmögliche Bedingung wird als nicht beigefegt angesehen.“ Dagegen hat 
eben dieſe Beftimmung im Zufammenhang mit $. 898a.6. ©. B. („VBerabredungen 
unter ſolchen Bedingungen, welche bei einem legten Willen für nicht beigefegt anz 
gefehen werden, find ungültig“) vielfach zu der Behauptung Beranlaffung gegeben, 
daß nach öfterr. Recht ein unter einer unmöglichen Refolutivbedingung geſchloſ⸗ 
ſener Vertrag ungültig ſei vgl. z. B. Ellinger ad $.898, Stubenrauchlll 
S. 70 der ſich mit Unrecht auf 1. 31 D. de O. et A, welche nur von einer auf⸗ 
ihiebenden unmöglichen Bedingung zu verftehen ift, und auf Savigny ber 
ruft, denn vgl. diefen ©. 193], Nippel Materialien zur Reform 1 ©. 126 f9. 
dieſer Schriftfteller ift nur de lege ferenda , nicht de lege lata a. A. und wırd 
daher von Stubenrauc III S. TONote ** mifverftanden]). Diele Behauptung 
gebt aber ficher aus einer bloßen Buchftabeninterpretation hervor: mit jener Bez 
ſtimmung des $. 698 ift gar nichts legiwilligen Berfügungen Eigenthümlicyee 
durch befondere Begünftigung (benignitas) der Gefepgebung in fingulärer Weife 
sefigefegt, fondern nur etwas aus dem Begriff und Wefen der unmöglichen Ber 
dingung fich von felbft Grgebendes ausgefprochen, was daher überall gelten muß, 
we eine unmögliche Bedingung als auflöfende beigefügt ift, wie denn auch Zeiller 
11 S. 84 Nr. 10 die hier verteidigte Anficht, ohne das geringfte Bedenken zu 
haben, ausfpricht. Daß aber jene fich von ſelbſt verſtehende Beſtimmung übers 
haupt und gerade in der Weife ausdrücklich hervorgehoben wurde, erflärt fi 
wohl einfach daraus, daß die unerlaubten Bedingungen im Schlußfaß des $. 698 
den unmöglichen gleichgeftellt werden : daß num eine unerlaubte Refolutivbedins 
gung bei legtwilligen Verfügungen ale nicht beigefegt zu betrachten fei, ift aller— 
dings eine Befonderheit und der $. 898 bezieht fich eben hierauf (und auf die 
Beftimmungen des $. 697 und $. 700 a. 6. G. 3.) vgl. auch felg. $ Note 32. 

95) Man pflegt folche Bedingungen auch moraliſch unmögliche zunennen 
Sell S.19fg., Zeiller 1 ©. 657. 664 fg.) weil es gleichſam unmöglich fei, 
daß ein meralifcher Menfch die rechtswidrige oder unfüttliche Handlung begehe (1.15 
D. de condit. instit. 28, 7— nam quae — contra bonos mores fiunt, nec fa- 
cere nos posse credenduu est I. 437 $.6D. de V. O.). Allein diefe Art von 
Agürlicher Unmöglichkeit ift von der eigentlichen Unmöglichkeit (Tert Nr. 2) wohl 
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Als unerlaubte Bedingungen erjcheinen fomit jene’, welde für 
jemanden die Erlangung eines Bortheild oder Die Abwendung eines 
Nachtheils an die Begehung einer widerrechtlichen oder unfittlichen 
Handlung oder an die Unterlaffung einer rechtlich oder fittlich gebo- 
tenen Handlung fnüpfen”. Wenn dagegen jemand auf den Fall, 
daß er eine rechtswidrige oder unfittlihe Handlung begehen, oder 
eine rechtlich oder fittlich gebotene Handlung, fomit die Erfüllung 
einer Pflicht, unterlaffen follte, fich einem Nachtheil unterwirft, fo 
ift diefe Bedingung vollkommen zuläfftg, da fie den unerlaubten Zwed 
nicht nur nicht fördert, fondern ihm vielmehr entgegenwirft 5. Auch 
jene Bedingungen, welche auf unerlaubte Handlungen oder Unter: 
laffungen eines Dritten geftellt find, find vollfommen zuläffig, wenn 
durch fie nicht etwa indirect Die unerlaubte Handlung felbft befördert 
wird ®9, 


zu fcheiden, und es würde zu Irrthümern führen, wenn man die unzuläffige Be: 
dingung wie einewahrhaft unmögliche Bedingung behandeln wollte; vgl. Arnpts 
Beiträge 1S. 172 fg. 182. 183, Savigny$. 122, Bangerow1S.155fg., 
Harum ©. 4685 das bürgerl. Gefegb. gebraucht auch nirgends den Ausprud 
moralifch unmögliche Bedingung, fondern ſpricht nur von unerlaubten Bedin— 
gungen. 

96) Das bürgerl. Gefepb. gibt nicht näher an, welche Bedingungen als uns 
erlaubte zu betrachten feien, es iſt daher Sache der Theorie dieß feftzuftellen, 
vgl. Nippel Material. 1 ©. 123 fg. befchränft viel zu fehr den Begriff der 
Unerlaubtbheit Helm $. 25. 

97) cf. 1.44 1.45 D. de condit. instit. 28, 7)1.43$.4 D. de poll. (50, 42), 
Savigny S. 172g. 176. Iſt dem Erben ein Legat für den Fall als Strafan: 
drohung (legatum poenae nomine auferlegt, daß er eineunerlaubte Handlung ugs 
terlaffen oder eine pflichtgemäße begehen würde, fo iſt das Legat ungültig $. 912 
a.6.©.2.$. ult. I. de leg. (2, 20) I. un. C. de his quae poen. nom. (6,41). 

98) Eine ſolche Bedingung iſt ex bonis moribus concepta 1.124 $.1D. de 
V.0.1.41.2C. si mancip. ita (4, 56) vgl. Savigny ©. 174, Arndts 
Beiträge 1S. 174, Helm $. 285 daher ift auch ein Legat gültig, welches dem 
Erben auf den Fall auferlegt ift, daß er eine unerlaubte Handlung begehen ſollte 
8.912 a. b. G. B. Savigny ©. 175. — In derfelben Weife und mit demfelben 
Unrecht, als man die nothwendige Bedingung eine negativ unmögliche Bedingung 
nennt (Note 79), nennen einige unferer Schriftiteller (3. B. Zeiller 1 ©. 665, 
Gllinger ad $. 698) eine foldhe zuläffige Bedingung eine negativ unerlaubte 
und erflären fie dann binterdrein für eine „im Grund“ löbliche Bedingung ; vgl. 
dagegen Arndts ©. 476, Helm. 29, Harum ©. 169. 

99, So z.B. ift das Verfprechen, welches A dem B auf den Fall gibt, daß 
B's Sohn diefem die fchuldigen Alimente verweigern follte, vollfommen gültig; 
vgl. Saviguy ©. 175, Arndts ©. 175, Helm. 27. 
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b, Es gibt Handlungen, welche nicht ſchon an fich rechtswidrig 
oder unfittlic find, welche aber dadurch einen verwerflichen Charaf: 
ter erlangen, daß fie unter gewifjen Umftänden zur Bedingung eines 
Rehtsgeihäfts gemacht werden: ſolche Bedingungen werden, ob: 
gleich fie nicht auf etwas an fich Rechtswidriges oder Unfittliches ges 
richtet find, durdy die befondere Geftaltung des Falls zu unerlaub: 
ten. Hierher gehören insbejondere folgende Fälle: «) Wenn jeman- 
den unter der Bedingung, daß er eine unerlaubte Handlung unter« 
laſſe, oder feine Pflicht erfülle, etwas zugefagt wird, fo liegt hierin, 
an fich betrachtet, nichts Unfittliches 100; vielmehr mag es bei der 
Schwäche der menſchlichen Natur gar vft gerathen fein, durch äußere 
Mittel dem widerftrebenden Willen entgegenzuwirfen, um das pflicht- 
gemäße Thun zu fördern 4, Nur dann erjcheint eine ſolche Bedin— 
gung als unzuläjfig, wenn fich jemand das Unterlaſſen einer ſtraf— 
baren Handlung, welche er fonft begehen würde !02, oder die Erfül« 
lung einer Pflicht, welche er fonft verlegen würde!03, abfaufen re— 
Fertive erfaufen läßt !%, indem darin eine unwürdige Speculation, 
eine verächtliche Erpreffung zu jehen ift. 2) Die Bedingung der 
gänzlichen Ehelofigfeit (si non nupserit) 195 ift eine unzuläffige 


100) Manche Schriftiteller gehen mit Unrecht fo weit, jede Bedingung etwas 
Plihtgemäßes zu thun für eine unerlaubte zu halten, jo Thibaut Panbelt. 
$. 93 Mr. 3, Sell ©. 138 fg., vgl. aber dagegen Savigny ©. 176 fg., 
Wächter ©. 726. 727, Arndts ©. 179, Harum ©. 470. 

104) Es ift daher z. B. ein Legat oder ein Verfprechen unter der Bedingung, 
daß der Bedachte feine Pflicht erfülle, 3. B. feinen Herrn treu pflege, fleißig 
Rudiere u. f. f. vollfommen gültig. 

102) 1. 78.3 D. de pact, (2, 14) Si ob maleficium ne fiat promissum sit, 
nulla est obligatio ex hac conventione cf. 1.4 $. 21.2 pr. $.11.4$.2D. 
de condict. ob turp. caus. (42, 5) und $. 4174 a.6.®. B. 

403) So insbefondere wenn auch jemand das Echuldige z. B. die Rückſtellung 
der gemietheten, deponirten, commodirten Sache) nur unter der Bedingung, daß 
ihm ein Vortheil zugewendet werde, leitet und es widrigenfalls in chifanöfer 
Weiſe auf einen Proceß anfommen laflen will ef. 1. 9D.decond. obturp. caus. 
42. 5) 1. 34 D. depos. (16, 3) 1. 61.7 C. de cond. ob turp. caus. (4, 7). 

104) Es handelt fich hierbei alfo nur um obligatorische Verträge, bei legtwil- 
ligen Berfügungen find folche Bedingungen vollfommen zuläffig, Savigny 
©. 178, Arndts ©. 178. 

105) Die Bedingung, nicht vererreichter Großjährigkeit zu heirathen, iſt zuläſſig 
($.700a.5.®. ®.), ebenfo ift die Bedingung, bis zu einer gewiflen Zeit nicht zu heis 
rathen wohl für zuläffig gu halten, wenn nicht hierin etwa ein in fraudem legis liegt 
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($. 700 a. b. G. B. ; die Bedingung des Wittwenftandes jedoch, dag 
heißt der Ehelofigfeit nach einer früheren durd den Tod aufgelöften 
Ehe, ift unter der Vorausjegung, daß die verwittwete Perſon (männ: 
lichen oder weiblichen Geſchlechts ein oder mehrere Kinder hat, eben: 
fo zuläffig 1%, als die Bedingung, eine beftimmte Perfon nicht zu 
heirathen ($. 700) 197, oder die Bedingung überhaupt zu heirathen 10° 
oder eine beftimmte Perſon zu heirathen !%, während das Verſpre— 
chen einer Conventionalftrafe auf den Fall der Unterlaffung einer 
beftimmten Ehe unzuläffig ift 11%; die Bedingung, fi) Durch fremdes 
Gutdünken bei der Wahl eines Ehegatten leiten zu laffen, iſt wohl 
für zuläffig zu halten !!i, y) Ob die Bedingung das Religionsbe- 
fenntniß zu ändern oder nicht zu ändern (f. g. conditio religionis 
mutandae vel non mutandae) für erlaubt oder unzuläffig zu halten 
fei, ift im hohen Grade beftritten; das Richtige ift wohl dieß, eine 
ſolche Bedingung weder ſchlechthin für unzuläffig 11? noch fchlecht: 


(vgl. Bangerow ITS. 432); vgl. übrigens Edelmann Abhandl. über die 
einer Grflärung des legten Willens beigefegte Bedingung der Nichtverehelichung 
(Wien 1822). Nach gemeinem Recht ift es ftreitig ob die Bedingung der Ehe: 
lofigfeit überhaupt oder nur bei legtwilligen Verfügungen unzuläffig feiz vgl. einer— 
feits Savigny S.180fg., Sell ©. 141 fg. 157 fg., Mübhlenbrud XLI 
S. 94 fg., anderfeits Bangerow1 ©. 159 11 ©. 1432, Wächter ©, 725. 

106) Im röm. Recht hatte diefe Bedingung mannigfache Schidjale vgl. Sell 
S. 178 fg., Bangerowl1 ©. 487. 488, 


407) 1.63 pr. 1.64 pr. $.A D. h.t. Savignp$. 123 Note h. Mit Recht 
fafien unfere Schriftiteller die Beſtimmung des $. 700 dahın auf, daß es ſich um 
eine individuell beftimmte Perſon handeln müffe.} 

408) Ebenfo nad gemeinem Recht Sell ©. 162, Savigny ©. 181. 


4109) 1.63 $. 41. 71 pr.&. 4 D.h. t.1.2C. de instit. (6, 25), Saviguy 
8.123 Note g; fchlägt die bezeichnete Perfon die Che aus, fo gilt nad gemeinem 
Recht die Bedingung als erfüllt, nach öfterr. Recht als vereitelt. 

410) 8.45 a. b. G. B.; ebenfo nach röm. Redt 1. 74 $.A D.h. t. 1. 49 
1.434 pr. D. deV.O.1.2C. de inut. stipul. 8, 39) und nad) canon. Recht 
c. 29 X de sponsal. (4, 4) vgl. Schulte Ghereht S. 293. 294. 

144) Nach röm. Recht ift diefe Bedingung bei — Verfügungen pro 
non scripta zu halten l. 28 pr. 1. 72 $. 4D. h. t.): ob dieſelbe aber überhaupt 
bei Rechtsgefchäften unzuläffig ſei, ift beftritten die Note 405 angef. Schrift= 
tteller. 

112) So z. B. Sell ©. 142 fg. und bedingte Tradit. ©. 209 in der Note, 
Mühlenbruch Bd XLI ©. 104 fg., Jäger in der Gieß. Zeitfchr. Bo. In 
Nr. XVI, Savigny ©. 184 fg., Sintenisl®. 178 Note 58, 
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bin für zuläffig 113 zu halten, ſondern Alles auf die Befchaffenheit des 
individuellen Falles !!4 anfommen zu laffen 115, 

Die unzuläffigen Bedingungen fönnen fowohl ſuspenſiv als reſo— 
futiv geftellt werden: von den Wirfungen, welche fie hervorbringen, 
wird im Syſtem bei den betreffenden Redhtsverhältniffen gehandelt 
werden {vgl. $$. 698. 700. 898 a. 6. ©. B.). 

v1. Es gibt Rechtsgeſchäfte, welche die Hinzufügnng einer Be: 
dingung überhaupt oder gewiffer Arten von Bedingungen nicht ver: 
tragen. Wird jenen Rechtsgeſchäften dennoch eine foldhe unverträg: 
liche Bedingung beigefügt, fo bewirft dieß in manchen Fällen Un: 
gültigfeit des ganzen Rechtsgeichäfts 11%, in andern Fällen wird die 
Bedingung durdhftrichen (pro non adjecta betrachtet) und das Rechts: 
geſchäft jelbit bleibt ald unbedingtes in Wirffamfeit 117, 


443) So z. B. Thibaut Syſtem z. 954, SeuffertPanpveft. $. 536 Note 4, 
Dangerow I ©.153.459, Wächter. 96 Note 48. — Eine Mittelmeinung 
fieht die Bedingungder Religionsänderung für eine conditio turpis, die Bedingung, 
fie nicht zu ändern, für eine erlaubte an, 3. B. Höpfner$. 490 Note2, Eich— 
horn Einleitung in das deutiche Privatr. 5.79, Gerber Syftem $.43 Note 6. 

444) GE kommt nemlich Alles darauf an, ob durch die Dispofition ein Motiv 
alfe eine äußere materielle Triebfeder gegeben werden will oder nicht, ob alfo die 
Zuwendung des Bortheils gefchieht, damit die Religionsänderung eintrete, ref. 
unterbleibe, oder nuraufjenen Fall bin: im erften Fall ift die conditio tur- 
pis, im zweiten zuläffig; vgl. Puchta Borlef. 1S. 437, Arndt'sim R. 2. 
11 S. 936 Note 472, Malter Spitem des veutfchen Privatr. 8. 77 Nr. VII. 

145) Die Bedingung feinen Aufenthalt nicht nad) freier Wahl zu beftimmen, 
alfo entweder ftets an einem beftimmten Ort zu wohnen oder feinen Wohnftg 
von der Willfür eines Andern abhängig zu machen, ift nach öſterr. Necht wohl 
für erlaubt zu halten: nach röm. Recht war fie bei legtwilligen Verfügungen uns 
zuläffig (alfo pro nou scripta I. 71 $.2D.h.t.), es ift aber unter den gemeine 
rechtlichen Schriftitellern ftreitig, ob dieſe Bedingung auch bei Rechtsgefchäften 
unter Zebenden unzuläffig fei. 

446) cf. 1.77 D.deR.]J. Actus legitimi, qui non recipiunt diem vel con- 
ditionem, veluti emancipatio, acceptilalio, hereditatis aditio, servi optio, 
datio tutoris, in tolum vitiantur per temporis vel conditionis adjectionem ; 
vgl. hierzu die Scharffinnigen Ausführungen Fitting's im Archiv Nr. 30—34 ; 
fo verträgt 3 B. auch im heutigen öfterr. Recht die Erbserflärung feine Bedingung 
im technifchen Sinn (denn bedingte Erbserflärung nennt man auch die Grflärung 
cum beneficio inventarii, $. 800 fg.a. 6. G. 8.),1.548.2D.deA. vel O, 
H. Das Nähere im befondern Theil bei den einzelnen Rechtsverhältniffen. 

117) So 3.2. gilt nad röm. Recht die Refolutiobedingung bei einer Erb— 
einjegung in einem testamentum paganorum pro non adjecta;; fo ift nach öfter. 
Recht die dem Prlichtiheil hinzugefugte Bedingung pro non scripta zu betrach: 
ten ($. 774 a. b. ©. B.. 
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b Befriſtung!. 

$. 83. 1: Befriſtung Betagung iſt die Beſchränkung des 
Daſeins des Willens in Beziehung auf feine Dauer, alſo die zeit 
liche Begränzung der Eriftenz des Willens ?. Infofern nun der Wille 
der Erzeuger und Träger des Rechtsgeſchaͤfts ift, ericheint die Hin— 
zufügung der Zeitbeftimmung (Ziel, Termin, Zeitpunft, dies, 
tempus) zugleich als eine Nebenbeftimmung ?, wodurd; das Rechtöge- 
ſchäft und das durch dasſelbe erzeugte Rechtöverhältnig in zeitlicher 
Beziehung befhränft wird: dem Rechtögeichäft refpective dem Rechts— 
verhältnig und der daraus entipringenden Beredhtigung und Ver: 
pflichtung ift ein Termin gejegt. Die Beſtimmung diejed Termins 
fann entweder nad dem Kalender* oder durch Beziehung auf ein 
fünftiges gewiffes oder ungewifjes Ereigniß (4. B. an B's Todestag, 
an A's Hochyzeitötag) geichehen. Der wichtige principielle Unterſchied 
der Zeitbeftimmung von der Bedingung des dies von der conditio) 
beiteht darin, daß bei der Bedingung das Wollen reipective Nicht: 
wollen alfo die Eriftenz des Gefchäfts in Frage ift, während bei der 
Zeitbeftimmung das Vorhandenſein des Willens, die Eriitenz des 


1) Glück IV g. 835, Mühlenbruch in der Fortjegung Bd XLI ©. 53 fg. 
265 fg., Savigny Spitem IIL$. 125—127. 

2) Auch die Befriftung erfcheint als eine Selbftbeichränfung, Einfchränfung 
des Willens (vgl. Savigny ©. 99. 120. 204, Nudorff Grundriß des gem. 
Givilr. (2. Ausg. 1843 $. 54. 8. 695. 704 fg. a. 6. G. B.), nur nicht ale eine 
Befchränfung in Anfehung des Umfangs des Willens (wie Savigny meint), 
fondern in Anjehung der Dauer desjelben. 

3) Die Zeitbefimmung (adjectio diei) ift allerdings eine Nebenbeitimmung, 
was bie Bedingung nicht ift (vgl. vorhergeh. $ Note 3) ; bei der betagten Willens« 
erflärung ftehen Befriftung und Befriftetes nicht fo in engem Zufammenhang, daß 
eines ohme das andere nicht gedacht werden fünnte. Dieß macht fich auch bei der 
Frage über die Beweislaft geltend, indem es hier feinem Zweifel unterworfen ift 
(1. 49 C. de prob. 4, 19), daß der Beflagte, der ſich excipiendo auf einem Ans 
fangstermin beruft, die Hinzufügung eines folchen beweifen muß; Bayer Bor: 
träge (8. Aufl.) ©. 739, Wegell Syftem des ordentl. Eivilproz. 1$. 14 a. €. 

4) Dieß fann wieder unmittelbar (3. B. am 4. Juni 4858) oder mittelbar 
z. B. ein Jahr nach meinem Tod) gefchehen; 1. 44 pr. 1. 46 pr. 1.47 D. deV. 
0. 1. 24 pr. D. quando dies (36, 2). Iſt der Termin ein Kalenvertag und ift 
das Jahr nicht bezeichnet, fo ift im Zweifel der nächitfommende Ralenvertag dies 
jer Bezeichnung zu verftehen ; verfpricht 3. B. A dem B 100 am 4. Jänner zu 
geben, fo ift darunter im Zweifel der 4. Jänner 4858 zu verftehen 1. 44 pr. D. 
cit. Dasfelbe gilt, wenn der Termin durch ein wiederfehrendes Feſt bezeichnet 
wird, wenn z. B. auf Oftern, Pfingften, Weihnachten etwas verfprochen wird, 
vgl. $. 2 eod. und Seuffert Pandeftenr. $. 246. 
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Geſchäfts außer aller Frage ſteht und nur die Dauer ſeiner Exiſtenz 
eine begrenzte iſt. 

II. Die zeitliche Beſchränkung des Willens kann in doppelter 
Weiſe ſtattfinden. Es kann nemlich der Willenserklärung ein Ter— 
min hinzugefügt werden, von dem an (ex.die) oder bis zu wel— 
chem (ad diem) der erklärte Wille vorhanden fein ſoll: im erften 
Fall ift ein Anfangstermin (terminus a quo, ex quo) im zwei— 
ten Kal ein Endtermin (terminus ad quem) gejegt. 

1. Wer feiner Willenserklärung einen Anfangstermin bei- 
fügt , der jegt zwar feinen Willen, will ihn aber erft von einem fpä- 
tern Moment an (ex die) gefegt haben: der Wille bindet fich durch 
eine jegt gegebene Erflärung für einen fpätern Zeitpunft (in diem) 5. 
Die Formel für diefe Willenserklärung ift: ich will 4. B. gekauft, 
Eigenthum beftellt, den A zum Erben eingefegt haben), aber id 
willerftdann, wann —. Es fällt jomit Erflärung des Willens 
und juriftiiche8 Dafein desfelben, Abſchluß des Rechtsgeſchäfts und 
Entftehung der rechtlichen Wirfungen desfelben auseinander. Das 
betagte Rechtsgeſchaͤft befteht fofort zurecht, aber das Dajein des 
Rechtsverhältniffes, welches es erzeugt, ift bis zu einem fpätern Mo: 
ment hbinausgefchoben 8; wenn unter einem Anfangstermin ein Recht 


5) Wenn 3.8. A dem B 100 ex die verfpricht, fo erflärt er hiermit, er wolle 
gebunden (obligatus) fein, dem B 400 zu geben, aber er wolle erft von jenem Tag 
gebunden fein 1. 41 $. 4 D. de V, O. — verum dies adjectus efficit, ne prae- 
senti die debeatur cf. 1.44 D. deR. J. Nach röm. Recht gilt bei betagten 
Obligationen der Orundfag, daß die Hinzufügung des Termins zu Gunften des 
Schuldners ift, fo daß er zwar vor Eintritt des Zeitpunkts nicht belangt, mohl 
aber freiwillig früher erfüllen fann (diei adjectionem pro reo esse non pro 
stipulatore K 4t $. 1 cit. 1. 38 $. 416 1,437 $.2 D. eod. 1. 70 D. de solut. 
46, 3 cf. 1.17 D. deR. J. vgl. Savigny Obl. R. I $. 50): diefer Grundſatz 
gilt nach öfterr. Recht nicht $$. 902. 1413 a. 6. G. €. 

6) Die herrſchende Lehre geht dahin, daß durch den Anfangstermin nicht das 
Dafein des Rechtsverhältniffes fondern nur die Geltendmachung desfelben hinaus 
gefchoben werde. Allein dieje Anficht ift gewiß unrichtig; ein Beweis ihrer Un— 
richtigfeit liegt darın, daß nach röm. Recht bei den Teftamenten der Nichtfoldaten 
der Anfangsternin pro non scripto gilt ($. 9 I. de her. instit. 2, 44 1.34 D. 
de hered. inst. 28, 5, Mühlenbruch Br XL ©. 188— 194), weil eben der 
‚unter einem folchen Termin eingefegte Erbe noch nicht Erbe ift, alfo nicht bloß 
die Geltendmachung diefes Repräfentationsverhältniffes fondern vielmehr das 
Dafein desfelben hinausgefchoben ift: auch liegt eine Anerkennung des wahren 
Sadyverhaltes darin, wenn man fich in diefem Fall, um zu erflären, warum die 
Suspenfivbedingung nicht aber der Anfangstermin bei der Grbeinfegung zuläffig 
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zugefagt ift, der hat fofort ein fefted Recht auf dieſe Erwerbung er: 
angt (dies cessit), welche ihm ohne feinen Willen nicht mehr entzo— 


fei, gewöhnlich (3. B. Mühlenbruch a. a. D. ©. 188, Savigny ©. 211) 
darauf beruft, daß die erfüllte Suspenfinbedingung nicht aber der eingetretene* 
dies rüdwirfende Kraft habe, denn dieß heißt eben nichts anderes, als daß in 
jenem Ball das Rechtsverhältniß ex tunc, im diefem dagegen ex nunc eriftire, 
d. b. daß das Daſein des Nechisverhältnifies bis zum Gintritt des dies hinaus: 
gejchoben ift. (Bei Militärteftamenten wurde ſchon im röm. Recht der Anfangs: 
termin bei Grbeinfegungen dadurch aufrecht erhalten l. 45 8. 4 1. 44 pr. D. de 
testam. milit, 29, 4 1.8C. eod. 6, 21], vaß man das Verhältniß als ein fidei— 
commiflarifches behandelte vgl. Mühlenbruch XLU ©. 101 fg.: diefe Be— 
bandlungsmeife hat das bürgerl. Gefegb. in treffender Weiſe allgemein bei Erb— 
einfegungen ex die eingefchlagen $. 707.) Dasfelbe gilt auch bei betagten Obli— 
gationen: fo fange der dies nicht gefommen ift, eriftirt die Obligatio noch nicht, 
ihre Griftenz ift bis zu jenem Moment hinausgefchoben und beginnt erft von dies 
fem an: ex die incipit obligatio I. 44 $.4 D. de ©. et A. welchen Ausprud 
Mühlenbruch XLIS. 54 Note 2 mit Unrecht für einen „nicht ganz genauen“ 
hält, während gerade er der „ganz genaue“ it, daher praesens obligatio im 
Gegenſatz zu in diem [sc. dilata) obligatio I. 9 pr. D. de R. C.) und der Proz 
mittent ſchuldet nicht eher, als bis der Zeitpunkt gefommen ift, dies adjectus 
efficit, ne praesenti die debeatur I. 44$. 4 cit. 1.44 cit. (cf. 1.42 D. de accept. 
46, 4 1. 44 pr. D. de pign. 20, 4). Allein infofern der Wille des Promitienten 
bereits gebunden iſt und der Promiffar aus dem betagten Verfprechen ein feites 
unentziehbares Recht auf die Forderung erworben hat (dies cessit |. 213 pr. D. 
de V. S.) und infofern der Promittent das, was er vor Eintritt des Termins ges 
zahlt hat, aus Rudficht auf die Pofition des Gläubigers und auf den Grundſatz 
dolo facit quı petit quod redditurus est | 8 pr. D. de dol. mal. exc. (44, 4) 
(wozu nad röm. Recht noch der Grundſatz fommt diei adjectionem pro reo esse) 
nicht zurüdfordern darf {l. 10 1. 46—18 1.56 D. de cond. indeb. 42, 6 $. 1434 
a. b. G. B., Errleben Die Gonditionen I ©. 94 fg.), erfcheint für die praktiſche 
Auffaflung der Promiflar fofert als Gläubiger (l. 10 D. de V.S., er hat eine 
Forderung, aber eine noch nicht fällige), der Bromittent fofort ald Schuldner 
(1.40 D. de cond. indeb.) und das ganze Obligationsverhältuiß, welches in der 
That ein hinausgefchobenes ift, als ein bereits eriftirendes, deſſen Realifirung 
jedoch hinausgefchoben iſt: praesens obligatio, cujus solutio in diem dilata est 
l. 46 pr. D. deV.0.$.21.deV.O 3, 45. (Aus diefer doppelten Auffaſſung 
erklären fich auch die widerfprechenden Stellen, wonach es bald heift praesenti 
die non debetur, bald statim quidem debetur, prius tamen quam dies venerit 
peti non potest, bald ex die incipit obligatio, bald statim incipit deberi pe- 
cuniam |. 213 pr. de V. S.) Gbenfo verhält es fich bei betagten Damnations— 
legaten (und nur ein folches Legat gibt es nach öfterr. Recht $. 684 a. b. G. B.), 
l. 21 pr. D. quando dies (36, 2) si dies adposita legato non est, praesens 
debetur — adjecta (sc. die) — dies quidem legati statim cedit sed ante diem 
peti non potest 1.12 $ 3 D. deleg. I. — praesentia legata data in diem profe- 
runtur. 1.30 $.2 eod. Aus der Öeneralifirung jener bei betagten Obligationen 
ftattfindenden eigenthümlichen Auffaffung ift jene (unrichtige) Anficht hervor— 
gegangen, daß durdy den Anfangstermin nicht das Dafein des Rechtéverhält— 
niſſes, ſondern nur deſſen Geltendmachung hinausgefchoben fei. 
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gen werden fann, die Erwerbung des fraglichen Rechts felbft aber 
geichieht erjt mit dem Eintritt des beftimmten Zeitpunfts (dies 
venit) ?, 
j Wer feinen Willen bedingt erklärt, macht das Dafein desſelben 
von der Wirklichkeit eines beftimmten Umftands abhängig; wer feis 
nen Willen unter einem Anfangstermin erflärt, fegt feinen Willen 
unabhängig von der Wirklichkeit einer gewiffen Thatfache, aber erft 
von einem gewiflen Moment an. Der Wille kann zugleich unter einer 
Suspenfivbedingung und unter einem Anfangstermin erflärt werden, 
aljo ein Rechtsgeſchäft zugleich ein (fuspenfiv:) bedingtes und ein be: 
tagtes (in diem) fein: dann ift vor Allem die Frage, ob der Wille 
reipective das Rechtsverhältniß vorhanden fei, von der Wirklichkeit 
des ald Bedingung gefegten Umftands abhängig, für ven Fall aber, 


7) Auch in diefer Beziehung weicht die herrfchende Lehre ab, indem ihr zufolge 
das betagte Recht ſelbſt fogleich erworben und nur deflen Ausübung bis zu jenem 
Termin aufgefchoben fein foll (vgl. ftatt Aller Savigny ©. 210): allein auch 
dieſe Anficht ift unrichtig ; das betagte Recht ift nicht ein gegemwärtiges, fondern 
ein fünftiges Recht (jus futurum), deſſen Entitehung aber nicht mehr willkürlich 
vereitelt werden fann, fondern, wenn alle übrigen Requifite feiner Griftenz vorhan- 
den find, mit dem beftimmten Zeityunft ohne weiters ftattfindet (vgl. auch oben 
5.72 Note 48. 49). Wenn jemanden z. B. durch Tradition Eigenthum ex die be— 
ftellt wird, fo hat er hiermit ein feites Recht auf den Eigenthumserwerb erworben 
(dies cessit. 1. 5 $. 4 D. quando dies 36, 2) und diefes Recht verwirklicht ſich 
mjt dem Gintritt des Termins von ſelbſt (1.9 $. 2 D. usufr. quemadm. 7, 9 
Plane si ex die proprietas alicui legata sit [betagtes Bindicationslegat! — ad 
eum proprietatem vel ad heredem ejus perventuram); bis zu diefem Moment 
bebält der bisherige Gigenthümer z. B. der Tradent das Eigenthumsrecht, nur daß 
bereit# vom cedere des dies an eine Gebundenheit feines Willens und auch eine 
objective Gebundenheit der Sache ftattfindet (1. 38.2.3 C. commun. legat. 6,43), 
worüber das Nähere im Sachenrecht. Ebenfo hebt der ex die beftellte Uſusfructus 
l. 4 D. de usufr. 7, 4 1.2 D. quando dies 36, 2) eder das ex die beitellte 
Pfandrecht erft mit dem venire des dies an (dgl. Sintenis Handb. des gem. 
Pfandr. S. 368). Wird ein Erbe ex die ernannt, fo erwirbt er das Recht Erbe 
zu werden fofort mit dem Todestag des Grblaffers (dies cessit) und transmittirt 
ed auf feine Erben ($$. 705. 809 a. b. G. B.), das Erbrecht felbft als das Recht 
Erbe zu fein (vgl. BB IS. 534 fg.) aber wird erft mit dem Eintritt des dies 
erworben; ebenfo wird bei betagten Legaten das fette Recht auf das Vermächtniß 
fofort erworben (dies cessit, 1.5 $. 4 1. 24 pr. D. quando dies 36, 2), allein 
das Vermächtniß ſelbſt erft quando dies venit $. 707 „Se lange das Redt 
des Erben oder Legatars — wegen des noch nicht gefommenen Zeitpunkts ver— 
hoben bleibt“ val. 88. 705. 684). (Dies cedit bedeutet überhaupt nur, ein 
feftes und vererbliches Recht auf die Erwerbung eines Rechts 5. B. auf ein 
Bermächtniß erlangt haben 1. 5 $. 4 1. 3 D. quando dies 36, 2.) 
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daß der Wille rejpertive das Rechtsverhällniß überhaupt eriftiren 
follte, zugleich die Beitimmung getroffen, von welchem Montent an 
diefe Eriftenz datire$, Bei einer folhen Verbindung von Bedingung 
und Befriftung kann das Fünftige Ereignig, welches die bedingende 
Thatfache ausmacht, zugleidy den Zeitpunft bilden, von dem an das 
Rehtsverhältniß, wenn es überhaupt eriftirt, beitehen fol. Cine 
folhe Berbindung von Bedingung und Zeitbeftimmung findet uns 
zweifelhaft dann ftatt, wenn dem Rechtögefchäft ein Anfangstermin 
beigefügt ift, der durch ein fünftiges Ereigniß bezeichnet wird, von 
dem es ungewiß ift, fowohl ob ald wann es fommen werde’: der 
f. g. dies incertus (an et quando) ift nicht eine Bedingung, wie 
man dieß gewöhnlich behauptet !®, jondern enthält eine Bedin— 
gung: dies und conditio beitehen hier nebeneinander !!: per diem 


8) Bgl. z. 8.1.72 8.5 D. de condit. et demonstr. 85, 4). In einem 
folchen Fall ift die Formel eine combinirte: ich will, wenn — und zugleich: ich 
willdann, wann —; die Bedingung betrifft die Frage, ob gewellt fei, die 
Zeitbeftimmung die$rage, wann gewollt ſei. In biefen Fällen trifft man das 
cedere de# dies mit der Erfüllung der Bedingung zufammen, das venire des dies 
aber kann hiermit zufammentreffen (1.243 pr. D. de V.S.) oder ſpäter eintreten. 

9) 3.8. A tradirt demB feine Sache mit der Beitimmung, B folle an feinem 
Hochzeitstag Eigenthümer werden; hier hängt die Frage ob B durch die Tradition 
Eigenthum erworben habe, davon ab, ob B heirathet, von dem Tag ber Hochzeit 
aber datirt dann auch erft B's Eigenthumsrecht. 

10) Man behauptet gewöhnlich, der dies incertus (an et quando) fei „gar 
feine Zeitbeftimmung, fondern vielmehr eine wahre Bedingung, ber höchftens der 
falfche Schein eines dies durch den ungenauen Ausdruc gegeben worden fei,“ 
„wahre Zeitbeitimmung fei nur diejenige, welche Feine Bedingung in fich ent= 
halte“ vgl. 3. B. Savigny $ 125, Wächter $. 97, Puchta $. 62, Arnpts 
$.73u.9. ; allein f. dagegen fhon Mühlenbrud XLI ©. 62 in ber Note a. E, 
und insbef. Kitting im der im vorigen $ Note 3 angef. Abhandl. Nr. 22—24 
und vgl. die folgende Note. Diefe Auffaflung, welche in dem dies incertus an 
et quando eine bloße Bedingung fieht, opfert der conditio den dies, was im 
Beziehung auf die Frage, von welchem Augenblicd an das Rechtsverhältnif datire, 
von großer praftifcher Bedeutung tft 1. 21 pr. D. quando dies 36, 2 (vgl. 
Noten 8. 9. 44 u. 44). Auch das bürg. Gefegb. ſieht in einem folchen dies eine 
conditio ($. 704): allein diefer theoretifche Irrthum ift hier deßhalb von geringerer 
Dedeutung, weil nach öfterr. Recht ($. 707) der Suspenfiovbebingung bei legt= 
willigen Berfügungen ohnehin ftillfchweigend ein Dies inwohnt (vgl. vorhergeh. & 
Note 73) und die bedingte Forderung ($. 904 a. E. in Verbindung mit $. 704) 
regelmäßig zugleich eine betagte ift (vorherg. $ Note 73). 

11) Es wird auch in den Quellen mit großer Beftimmtheit hervorgehoben, daß 
bei einem dies incertus an-dies und conditio zufammentreffen, daß alfo nicht 
bloß eine Bedingung, fendern beides zugleich, Bedingung und Befriftung, vors 
handen fei; 1.22 pr. D. quando dies /36, 2) — non solum diem, sed et 
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conditio demonstratur (l. 22 pr. D. quando dies). In andern 
Fällen dagegen, in welchen der Anfangstermin durch ein Fünftiges 
Ereigniß bezeichnet ift, kann es aweifelhaft jein, ob die Parteien mit 
dem dies zugleich eine conditio ausdrüden wollten oder nicht 12. 
Dieje Frage ift eine reine Interpretationdfrage, eine quaestio facti 13. 
Im Zweifel wird angenommen werden dürfen, daß die Parteien ihre 
Berfügung bloß ald eine betagte, alſo ald eine unbedingte, betrachtet 
wiffen wollen, wenn e8 gewiß ift, Daß das fraglicye Ereigniß fommen 
wird, mag ed übrigens gewiß oder ungewiß fein, wann es fommen 
wird (diescertus an, certus-incertus quando$.705a.b. ©. 3.) 14, 


conditionem hoc legatum (sc.cum annorum quatuordecim esset factus) 
in se contınet — nec interest utrum scribatur si annorum quatuordecim 
factus erit an ita, cum priore scriptura per conditionem tempus (vgl. vor= 
berg. $ Note 72) demonstratur, sequenti per tempus conditio: utrobique 
tamen eadem conditio est. 1.24 pr. eod.— At si incerta (sc. dies adjecta sit 
legato) nisitempusconditiove obtigit, neque res pertinere neque dies 
legati cedere potest. 1. 49 $. 2 D. de leg. I. Hoc autem legatum (sc. cum 
annorum quatuordeeim erit) et conditionale est, etin diem —. 
1.72 $.5 D. de cond. 35, 4). 

12) Die praftifche Wichtigfeit diefer Frage zeigt fich insbefondere bei legt: 
willigen Berfügungen, indem der Honorirte die Erfüllung der Bedingung erlebt 
haben mu$, um fein Recht zu transmittiren ($. 703), während das betagte Recht 
fofort transmittirt wird ($. 705): bei betagten Legaten (nach öfterr. Recht auch 
bei betagten Grbeinfegungen Note 6) cedit dies (vgl. Note 7) mit dem Todestag 
des Erblaflers, bei dem bedingten Legat erft mit dem Eintritt der Beringung ; 
baber geftaltet fich die Frage, ob ein Kegat als bevingtes oder betagtes zu bes 
trachten ſei, praftifch dahin: quando dies legati cedit D. h. t. 36, 2. 

43) Die herrſchende Lehre will einen objectiven abfolnten Erkenntnißgrund das 
für, ob dies oder conditio (richtiger dies und conditio, oder bloß dies vor: 
handen fei, anfftellen und gibt als folchen an, daß es darauf anfomme, ob das fünf: 
tige Greigniß ein ungewiffes oder ein gewiſſes ſeiz im erften Fall fei eine 
Beringung, im zweiten eine Zeitbeitimmung vorhanden (vgl. ftatt Aller Savigny 
S. 206 fg.): allein, wenn die ganze Frage nicht wirklich eine bloße Interpreta- 
tionsfrage ware und wenn in der That immer wenn das Greigniß ein ungewifles ift, 
eine Bedingung, wenn dasfelbe ein gewifles ift, eine Zeitbeitimmung mit begriffz 
licher Nothwenpigfeit vorhanden wäre, wie ließe es fich erflären, daß es uns 
zweifelhaft, wie auch jene Lehre einräumt, Bälle gibt, in denen das Ereigniß ein 
ungewifles und die Verfügung dennoch eine unbedingte aber betagte ift (Note 15) 
und umgefehrt das Greigniß ein gewifies und dennoch die Verfügung nicht bloß 
eine betagte fondern zugleich eine bedingte ift (Mote 445% — Bei der Löfung 
diefer Interpretationsfrage fann man fich auf die gebrauchten Partikeln: wenn, 
wann /si, cum) nicht mit Sicherheit verlaflen (l. 45 $.3D.deV.O.). 

44) Nach röm. Recht jedoch gilt bei leptwilligen Verfügungen die Regel: dies 
incertus (sc. quando, certus an) conditionem in testamento facit 1.75 D. de 
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während in jenen Fällen, wo ed ungewiß ift, ob das fragliche Er- 
eigniß eintreten werde, im Zweifel anzunehmen ift, die Barteien hät- 
ten per diem conditionem demonstrare gewollt, follte ſich gleich 
der Zeitpunft, in welchem das Ereigniß, wenn es überhaupt eintritt, 
eintreten wird, vorausberechnen laffen!® (dies incertus an, certus 
quando) ($. 704 a. b. G. 8.). 

2) Wer feinen Willen unter einem Endtermin erflärt, fest 
feinen Willen, beftimmt aber, daß fein Wille von jenem Zeitpunft 
an zu eriftiren aufhöre; die Formel für diefe Willenserklärung ift: 
ih will, aberihwill dann nicht mehr, wann —. Der 
Moment, in dem der Wille aufhört, kann nad) dem Kalender 3. B. 
usque ad Calendas dare spondes ]. 44 $. 1 D. de ©. et A. oder 
Titius usque ad annos decem heres esto l. 41 pr. D. de test. 
milit. 29, 4), oder durch ein Fünftiges Ereigniß beftimmt fein, Iſt 
im legteren Fall das fünftige Ereigniß ein gewiſſes, das heißt ift ed 
im vornhinein gewiß, daß es fommen werde, fo ift dad Rechtsge— 
fhäft unzweifelhaft ein betagtes, mag im übrigen der Moment, 
wann ed eintreten wird, fi im vorhinein bejtimmen laffen oder 
nicht (dies certus an, certus—incertus quando; 3. B. quoad vi- 
vit Titius heres esto ]. 41 pr. cit.). Aber das Gleiche gilt auch in 
dem Ball, wenn es ungewiß ift, ob das fünftige Ereigniß eintreten 


cond. (35, 4) vgl. hierüber Savigny ©. 212 fg, Mühlenbruch XLI 
©. 59 fa. 279 fg.) : diefe Regel ift eine bloße Interpretationsregel (Mühlen: 
bruch ©. 60); man fann aber nicht fagen, dadurch werde „der dies in eine 
Bedingung verwandelt, nemlich in die Bedingung des Erlebens eines ſolchen Tags“ 
(Savigny ©. 212), fondern man muß vielmehr fagen, der dies enthalte 
hier zugleich ftillichweigend eine Bedingung {cl. 1. 79 pr. D.de condit. 35, 4 1. 
4 $. 4 D. quando dies 86, 2): nach öfterr. Recht gilt diefe Interpretationsres 
gel nicht, es ift die Verfügung fomit bloß eine betagte. 

45) Dann jedoch, wenn es aus den Umſtänden mit Sicherheit hervorgeht, 
daß der Berfügende den dies incertus an, certus quando, nicht um den Erwerb 
des Rechts abhängig zu machen, fondern nur um den Moment, in welchem das 
fategorifch zugedachte Recht erworben fein folle, zu bezeichnen, hinzugefügt habe, 
fo wird eine folche Verfügung nicht als eine bedingte und betagte, fondern bloß 
als eine betagte behandelt und der unter einer folchen Beſtimmung bedachte Grbe 
oder Legatar transmittirt fein Necht, follte er auch vor dem Eintritt jenes Ter⸗ 
mine fterben (1. 46 D. ad Sc. Trebell. 86, 4 1. 48 $.2 D. de aliment. leg. 34, 
41.5 C. quando dies 6, 53) vgl. Savigny ©. 209. 240; dieß gilt ungmweis 
felhaft auch nach öfterr. Recht, da $. 704 nur als Interpretationsregel des Wils 
lens anzufehen if. 
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werde oder nicht, das heißt der dies incertus an enthält als Endter: 
min beigefügt nicht zugleich eine Refolutivbedingung (vgl. Note 16), 
fondern das Geſchäft ift lediglich als ein betagtes anzufehen. Denn 
der Verfügende will in diefem Kal nidyt das Dafein feines Willens 
überhaupt in Frage ftellen: nicht die Eriftenz des Willens, fondern 
die Beendigung des vorhandenen Willens, nicht das Dafein des 
Rechtsverhältniffes, fondern die Fortdauer desfelben ift vom dem 
Eintreten oder Ausbleiben jenes ungewiffen Ereigniffes abhängig 
gemacht. Tritt jenes Ereigniß ein, fo ftellt es fich nicht heraus, daß 
der Wille rejpective das Rechtöverhältnig niemald vorhanden gewe— 
fen fei, fondern daß der Wille refpective dad Rechtöverhältniß hier: 
mit fein Ende erreicht habe: das Rechtsverhältniß löft fich für die 
Zufunft ex nune) auf!®. Hierbei ift Dann wieder ein zweifaches 
Berhältnig möglih. Es kann dur Hinzufügung des ungewifien 
Ereignifjes ald Endtermin überhaupt in Frage geftellt fein, ob der 
Wille refpective das Rechtsverhältniß je aufhören werde; in dieſem 
Fall befteht der Wille refpective das Rechtsverhältniß fo lange fort, 
big jenes Ereigniß eintritt: deficirt es, fo befteht der Wille refpective 
das Rechtsverhältniß unbeichränft fort 4. B. A verfpricht dem B 
jährlich fo lange 100 zu geben, big diefer eine entfprechende Anſtel— 
lung gefunden oder bis er fich verheirathet habe; A räumt der B bie 
zu deren Berheirathung den Nießbrauch an feinem Grundftüd ein; 
A fegt den B auf fo lange Zeit zum Erben ein, bis C heirathet) '7. 


16) Eine Verbindung von Susvenfivbedingung und Anfangstermin ift möge 
lich, denn es enthält nichts Wipderfprechendes nur unter einer gewiflen Voraus— 
fegung zu wollen, und unter diefer Vorausſetzung erit von einem gewiffen Moment 
an zu wollen; allein eine Verbindung von Refolutivbedingung und Endtermin ift 
begrifflich unmöglich, da mit Erfüllung der Refolutivbedingung fich herausitellt, 
daß der fragliche Wille gar nicht eriftirt habe, Nichteriftirendes aber nicht mit einem 
gewiſſen Zeitpunkt zu eriftiren aufhören fann ; man fann nicht erflären : ich will für 
dieſen Fall nicht gewollthaben, und zugleich erflären : ich will von dieſem Moment 
an nic)t ferner wollen: resolutio ex tunc und resolutio ex nunc vertragen ſich 
nicht. Die Gefeßgebungen, welche der Refolutivbedingung die rücwirfende Kraft 
abfprechen, verwandeln hiermit die Refolutivbedingung in einem Endtermin. 

47) Val. auch $. 256 a.6.©.B. Bon diefem Standpunkt aus ift auch das 
fo vielfach befprochene und öfters in der wunderlibften Meife (vgl. Lika wetz-— 
Dberhaufer in der Zeitfchr. f. öfterr. Nechtsgelehrf. 1845 1 ©. 157 fg.) er= 
Härte Hofdecret 2. Sept. 1844 (Anhang Nr. 57) aufzufaflen: es handelt fich 
hierbei gar nicht um eine Refolutivbedingung, fondern bloß um einen Enbter- 
min. Das Nähere im Erbrecht. . 
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Es kann aber auch feftftehen, daß die Parteien auf alle Fälle nur ein 
temporäred Berhältniß eingehen wollten und nicht die Frage ob das 
Rechtsverhältniß, fondern nur wann ed aufhören folle, von jenem 
ungewiffen Ereigniß abhängig machen wollten 18: bleibt in dieſem 
Fall das fragliche Ereigniß aus, fo nimmt das Verhältnig dennoch 
fein Ende und zwar mit jenem Moment, wo das Ausbleiben jenes 
Greigniffes gewiß wird 19, oder, wenn der dies incertus an ein cer- 
tus quando ift, mit dem Zeitpunft, in welchem das Ereigniß, wenn 
e8 ſich überhaupt verwirklichen könnte, eintreten müßte ?0. 

Die Wirkung des Endtermind befteht im Allgemeinen darin, daß 
mit feinem Eintritt der das Rechtögeichäft ergeugende und tragende 
Wille zu eriftiren aufhört und hiermit auch das Rechtsverhältnig, 
welches ins Leben gerufen wurde und bisher wirkſam beftand, fein 
Ende erreicht ($. 1449 a. b. G. B.). Was indbefondere Obligatio— 
nen betrifft, fo hören diefe mit dem Eintritt des Endtermins ipso 
jure auf?!. Ebenſo die dinglichen Rechte an fremder Sache (jura in 
re aliena) und zwar nicht bloß Pfandrecht?? (Nupungseigenthum?) 
und PBerjonaliervituten t, fondern nach öfterreichiihem Recht 25 auch 


18 Dgl. Schweppe Röm. Private. 18. 120, Wächter $. 97 Nr. 4. 

19) 3. B. A verpachtet fein Grundſtück bis zu der Zeit, wo fein Sohn ven 
feinen Reifen zurüdfomme, oder feine Tochter heiratben und mit ihrem Mann 
die Bewirthichaftung des Guts übernehmen wird ; ftirbt nun der Sohn auf ber 
Reife, oder die Tochter vor der Heirat, fo endet das Rechtsverhältniß in dem 
Jahr des Todes; cf. 1. 4 D. loc. (49, 2) 1.20 $. 21. 21 eod. 

20) Eine Anwendung diefer Regel findet fich in $. 528 a. b. G. B. cf. |. 12 
pr. C. de usufr, 3, 33 (neque enim ad vitam hominis respexit sed ad certa 
eurricula). Und dasfelbe wird unter Umftänden auch dann gelten, wenn man 
jemanden eine jährliche Unterftügung verspricht, bis ein Dritter ein gewifles Als 
ter erreicht haben wird. 

21) 3.8. eine jährliheRente auf Lebenszeit oder auf 10 Jahre; ein Beſtand⸗ 
vertrag oder eine Societät auf beftimmte Zeit (68. 1413. 1205a.6.©. 2.) ; nad 
röm. Recht gingen Stipulationen unter einem Gndtermin mit dem Eintritt desjels 
ben nicht ipso jure (ad tempus non potest deberi) fondern nur ope exceptio- 
nis (doli vel pacti conventi) unter ($.3 1. deV.0.3,15 1.44 $.2D.deO.etA. 
1.56 $.4 D.deV.O.) vgl. SavignyS.220fg. (vgl. auch oben$. 73 Notes). 

22) F. 468 a. b. G. B.z ebenſo nach röm. Recht 1. 6 pr. D. quib. mod. 
pign. (20, 6). 

23) cf. 1.3 D. si ager vectig. {6, 3). 

24) $.527a.6.©.8.1.6D. de usu et usufr. leg. (33, 2) 1.46$.2 D. 
famil. ercisc. (40, 2) l. 42 pr. C. de usufr. 3, 33). 

25) Anders nach gemeinem Recht, wonach Prädialfernituten mit Eintritt des 
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Prädialjervituten 26. Wie e8 fi in dem Fall verhalte, wenn Eigen- 
thumsrecht bis zu einem beftimmten Zeitpunkt (3. B. auf 10 Jahre) 
beftellt wurde, wird im Sachenrecht Gegenfland befonderer Unter: 
fuhung fein??. Ein unter einem Endtermin eingefegter Erbe hat mit 
Eintritt des Terming die Erbfchaft den Inteſtaterben 3, ein Legatar 
das Vermächtniß dem Erben zu reftituiren 2? ($. 708 a.6. G. B.). 

3) Iſt der einem Recdtögefchäft beigefügte Anfangstermin von 
der Art, daß er nie fommen fann (unmögliche Zeitbeftimmung, 
dies impossibilis), fo bleibt dad Redtsverhältnig ohne Anfang, Das 
beißt e8 entfteht gar nicht: der Vertrag oder die legtwillige Verfügung 
it in foldem Fall ungültig ($.706 a.6.©.3.). Wird einem 
Rechtsgeſchäft ein unmöglicher Endtermin beigefügt, aljo ein Zeit: 
punft, von dem es bereits zur Zeit feiner Beifügung gewiß ift, daß 
er nie fommen wird, fo kann das Rechtsverhältnig das fragliche Ende 
nicht finden: ein folcher Endtermin ift als nicht beigelegt zu betrach⸗ 


Endtermins nicht ipso jure fondern ope exceptionis erlöfchen I. 4 pr. D. de 
serv. (8, 4) 1.56$. 4 D. de V. O. (vgl. oben $. 73 Mote 4). 

26) $. 527 a. b. G. B. Daß dort wo öffentliche Bücher beftehen, noch eine 
Loͤſchung ftattfinden muß, ift nicht eine Ausnahme von der Regel, fondern eine durch 
das Inſtitut der öffentlichen Bücher bewirfte Mobdification derfelben ($8.444.445 
a. b. G. B.). Rechte, welche inder Zwifchenzeit an dem ad diem eingeräumten 
Recht beitellt wurden, erlöfchenmit dem Gintritt des Endtermins von felbft, weil 
ihr Object hinwegfällt ($$. 468. 527 a. b. G. B.) z das Nähere im Sachenrecht. 

27) Die herrfchende Lehre (vgl. z. B. Sintenis in der Gieß. Zeitichr. 
Bd XX Nr. I, Wächter $.97 Nr. 2) geht von der Anfiht aus, daß mit dem 
Ablauf des Terming der Befteller des Eigenthums nur einen perfönlichen Anfpruch 
aufRetraditionhabe, und daß die vom Erwerber mittlerweile auf die Sache geleg⸗ 
ten Laſten beftehen bleiben: diefe Anficht halte ich für unrichtig (vgl. auch $$. 468. 
527 a. b. G. B.); das Nähere im Sachenrecht. 

28) Es gilt alfo dasfelbe, was nad) röm. Recht bei Militärteftamenten gilt 
l. 41 pr. D. de test. mil. (29, 4) — Sed si ita scripserit (heres) : Titius us- 
que ad annos decem heres esto, nemine substituto, intestati causa post 
decem annos locum habebit (Mühlenbrud XLII ©. 102 fg.), bei Teſta— 
menten von Nidhtfoldaten dagegen wird der Endtermin weggeftrichen: Heredi- 
tas — ad diem non recte datur, sed vitio temporis sublato, manet insti- 
tutio I. 34 D. de hered. (28, 5). 

29) Auch nach juftinianifchem Recht (vgl. Savigny ©. 219. 220) wird das 
Legat unter einem Endtermin fo behandelt, als wäre dem Legatar für diefen Tag 
dieRüdgabe an den Erben als ein Fideicommiß auferlegt worden 1.26 C. de leg. 
(6, 37) — post completum videlicet tempus ad heredem iisdem legatis vel 
fideicommissis remeantibus — post transactum tempus res non culpa ejus 
(sc. legatarii vel fideicommissarii) deterior facta restituatur. 

30) Das Gleiche gilt auch ſchon nach röm. Recht bei Teftamenten; Savigny 
©. 215 fg. ©. 202, 203. 
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ten und das Rechtsgeſchäft ift in dieſer Beziehung unbefchränft 3t 
($. 706 a. 6. ©. 8.9). 

Der Anfangstermin kann aud) in die Willfür des Verpflichteten 
geftellt werden, das heißt es kann von der Willfür des Verpflichteten 
abhängig gemacht werden, von weldhem Moment an fein Wille als 
gelegt zu betrachten fei, alfo wann das Rechtsverhältnig beginnen 
folle, wann er feine Verpflichtung erfüllen wolle (cum volet). Die 
Vorausfegung hierbei ift die, daß nicht die Verpflichtung zur Erfül« 
lung überhaupt, fondern nur die Erfüllungsgeit der Willfür des Ber: 
pflichteten anheimgeftellt ift 3. In einem ſolchen Ball verfällt der Er— 
füllungstermin mit dem Todestag des Verpflichteten 3?: bei Lebzeiten 
des Verpflichteten fann nicht wirffam geflagt werden, weil der Ber: 
pflichtete durdy einfaches Nichtwollen die Erfüllung immer ablehnen 
fann, es müßte denn fein, daß es fi um „eine bloß perfönliche nicht 
vererbliche Pflicht“ handelt, in welchem Fall der Richter die Erfül— 
lungszeit nah Billigfeit ($. 904 a. 6. ©. B.) das heißt mit Be— 
rückſichtigung aller individuellen Umftände (BdI 8.11 Note 23) feft- 


31) Bol. Savigny ©. 226. 

32) Der $. 706 fegt feft, daß „die Beftimmung einer Zeit die nie fommen fann, 
in derlegten Anordnung wie die Beifegung einer unmöglichen Bedingung anzufehen 
fei“; nach $. 904 num find die „Borfchriften, welche ($. 705—706) in Rüdficht 
der ben legten Anordnungen beigerücdten Zeitbeftimmung gegeben werden, auch 
bier (bei Verträgen) anzuwenden“ : hiernadh ift ein Vertrag, dem ein Anfangs- oder 
Endtermin beigefügt wurde, der nie fommen fann, wie ein Bertrag unter einer aufs 
ſchiebenden oder auflöfenden unmöglichen Bedingung zu betrachten. Nach der An= 
ficht unferer Schriftfteller, welche einen Bertrag unter einer unmöglichen Refolus 
tivbedingung für ungültig halten (vgl. vorherg. $ Note 94), müßte ſonach ein 
Dertrag unter einem Endtermin, der nie fommen fann, gleichfalls nichtig fein ! 

33) Daher fagt auch $. 904 fehr richtig: „Hat der Verpflichtete die Erfül— 
lungszeit feiner Willfür vorbehalten.“ Hätte der Verpflichtete die Erfüllung 
ſelbſt feiner Willkür vorbehalten, hätte er alfo verfprochen 400 zu geben, wann 
es ihm gefällig fein werde, fo ift das Verfprechen wirkungslos, wenn er flirbt, 
ohne ſich für die Leiftung entfchieden zu haben, weil es eben nicht feftfteht, daß 
jedenfalls geleiftet werden folle, 1. 46 $. 2 D. deV.O.; in diefem Ball ent= 
hält das wann zugleich einwenn. 

34) 1.44 $. 43 D. de leg. Ill. Scaevola respondit: Cum heres scriptus 
rogatus esset, cum volet alii restituere hereditatem, interim non est 
compellendus ad fideicommissum. Claudius: Post mortem enim utique 
creditur datum. Das bürgerl. Gefegb. ($. 904) hat hierin ganz das Richtige : 
die Anfichten der gemeinrechtlichen Schriftfteller gehen wegen der feheinbar wir 
derſtreitenden 1.46 $.2D. cit, 1. 41 $. 43 cit. auseinander; vgl. Wächter 
$. 97 Note 44 und die bei ihm Angeführten. 
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zufegen hat. Iſt dem Verpflichteten die Beftimmung des Erfüllungs— 
termind dergeftalt überlaffen, daß gewiſſe Momente bezeichnet find, 
nach welchen er ihn zu beftimmmen hat, fo Fann er auf Erfüllung be— 
langt werden, wenn dieſe Momente ſich verwirklicht haben ($. 904 
0.6.6.3.) °. 

Auch der Endtermin kann in die Willfür des Verpflichteten ge: 
ftellt werden (quoad vellet) : hier endet dann das Rechtsverhältniß, 
wann es dem Verpflichteten gefällig ift, jedenfalls aber mit deffen 
Tod 6. 

III. Es gibt Rechtsgeſchäfte, welche die Beifügung einer Zeit: 
beftimmung der einen oder andern Art oder beider Arten nicht ver« 
tragen. Wird folhen Rechtsgeſchäften dennoch eine Zeitbeftimmung 
hinzugefügt, fo wird in manden Fällen das ganze Redhtsgefchäft 
dadurch ungültig 37, oder ed wird Die Zeitbeftimmung hinweggeftrichen 
und das Rechtsgeſchaͤft ald ein unbetagtes behandelt 3°. 


35) Hierher gehört ($. 904 a. b. G. B.): 4) wenn der Berpflichtetedie Erfüls 
lung „nad Möglichkeit” (fobald ich fann, cum potuero) verfprochen hat; hierunter 
ift im Zweifel zu verftehen: fobald es mir möglich ift nach Bezahlung meiner 
andern Schulden und Dedung beflen, was zu meinem und der Meinigen Lebens: 
unterbalt erforderlich ift (1.4125 D. de V. S. — propius est ut hoc eum sensisse 
existimem, deducto aere alieno potero) ; 2) wenn der Verpflichtete die Er- 
füllung „nach Thunlichfeit“ (cum commodum erit) verfpricht, fo ift darunter 
im Zweifel zu verftehen: fobald es mir meine focialen Verhältniffe geftatten 
(1.4125 cit. — cum commodum erit hoc est cum sine incommodo meo 
potero, cum salva dignitate mea potero). 

36) I. 4 D. loc. (49, 2) Locatio precariive rogatıo ita facta, quoad is, 
qui eam locasset dedissetve vellet, morte ejus, qui locavit, tollitur, cf. 1. 9 
D. qui sine manumiss. (40, 8). 

37) cf. 1.77 D. deR. J. (vgl. vorherg. $ Note 416) ; fo vertrug z. B. eine 
Acceptilation die Beifügung einer Zeitbeftimmung nicht 1. 5 D. de acceptil, 
46, 4 (ein folder Vertrag wurde aber ald pactum de non petendo aufrecht 
erhalten und hiermit indirect die beabfichtigte Wirkung, den Schuldner zu libe— 
ziren, erreicht I. 8 pr. |. 49 pr. eod.); ebenfowenig kann man ſich ex die oder 
ad diem erbserflären (l. 77 eit. cf. 1.54 D. de A. vel O. H. 29, 2); das 
Nähere bei den betreffenden Rechtsverhältniffen.; 

38) So 3.3. wird der Endtermin als nicht beigefügt betrachtet bei ber 
Adoption (l. 34 D. de adopt. 4, 7 — nec enim nostris moribus convenit 
filium temporalem habere) und bei der Ghe; nach röm. Recht wird die Zeit— 
beftimmung geftrichen bei legtwilligen Verfügungen (l. 34 D. de hered. instit. 
28, 5. 8.9 I. eod. 2, 44) 5 ebenfo wird die Zeitbeftimmung als nicht vorhanden 
betrachtet, wenn fie einem Gefchäft beigefügt wurde, welches nach der Abficht 
der Barteien ein Precarium fein foll (l. 42 pr. D. de.precar. 43, 26 cl. 1, 4 
$.4 1, 5 eod. vgl. $. 974 a. b. G. B.). 


7*+ 
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c) Auflage (Auftrag, Modus) 1. 


$. 84. Rechtögefchäften, welche auf eine Vermögenszuwendung 
gerichtet find, Fönnen Beftimmungen über eine LXeiftung beigefügt 
werden, welche der Empfänger des Bermögensvortheil zu machen 
hat, fei ed, daß diefe Leiftung in einer Verwendung des Empfange: 
nen in der beftimmten Weile, oder in einem fonftigen felbftftändigen 
Thun oder Unterlaffen befteht. Wird eine folche Auflage bei entgelt: 
lichen Rechtsgeſchäften einer Partei von der andern vertragsmäßig 
gemacht, fo bildet fie einen Theil der von der andern Partei über: 
nommenen Zeiftungen: es ift hierin nicht eine befondere eigenthüme 
liche Nebenbeftimmung, fondern eine gewöhnliche Nebenverabredung 
zu jehen, und es kann die Erfüllung der aufgelegten Verpflichtung 
wie fonft mit der Eontractsflage gefordert werden ?, Aber aud) dann, 
wenn eine Vermögenszuwendung principiell und unmittelbar zu einem 
beftimmten Zwed, um eines bejtimmten Erfolgs willen gemacht wird, 
jo daß dieſelbe im Fall der Nichterreihung des beabfichtigten Erfolgs 
duch Klage (Condictio) oder Einrede rüdgängig gemacht werden 
fann, ift nicht eine befondere Nebenbeftimmung vorhanpen, indem 
die Zwedbeftimmung in diefem Fall vielmehr als Hauptbeftimmung 
erfcheint?. ine wahre und eigenthümliche Nebenbeftimmung ift 


1) Glück Bo IV 8. 336, Mühlenbruch in der Fortſetzung Bo XLI 
S. 268 fg., Savigny Syitem II $$. 128. 129, Bödingi$. 115, Err= 
leben Die condictiones sine causa II $. 44. 

2) 3.3. der Käufer verfpricht dem Berfäufer, die verkaufte Sache niemand 
anderem als dieſem zu verkaufen (1. 21 $. 4 D. de A.E.V. 49, 4), oder ihn eine 
gewifle Anzahl von Jahren umfonft (1. 24 $ 6 eod.) oder gegen einen gewiflen 
Zins (1. 24 $. 4 eod.) im Haus wohnen zu laſſen; oder der Verfäufer über: 
nimmt bie Berpflichtung, das verfaufte Haus binnen einer beflimmten Zeit von 
den darauf haftenden Hypothefen zu befreien (1. 44 pr. D.de C.E. 48,4) ; oder 
der Bermiether verfpricht dem Miether eine beftimmte Summe zur Reparatur des 
Hauſes zu geben (1.58 $.2 D. loc. 19,2). Mit Unrecht fprechen manche Schrift: 
fteller (4.8. Glück $.336, Puchta $. 63 Vorlef. 1 ©. 153) auch in diefen 
Fällen von einem Modus im technifchen Sinn; vgl. dagegen auh Savigny 
©. 226. 227 und Rudorff in der Note 4 zu Puchta's Vorlef. a. a. O. 

3) Hier wird alfo unter ausdrüdlicher oder ftillfehweigender Boransfegung 
einer vergangenen, gegenwärtigen oder fünftigen Thatfache eine Vermögenszu— 
wendung gemacht, welche durch Klage (Condictio) oder Einrede rüdgängig ges 
macht werden fann, wenn fich jene Borausfegung als irrig erweift, weil ber 
Empfänger das ihm Verſchaffte in diefem Fall zwar mit dem wirflichen Willen 
des Berfügenden aber doch gegen den eigentlichen Willen desfelben hatz vgl. 
Windfcheid Die Lehre des röm. Rechts von der VBorausfegung (1850) $. 4. 
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nur dann vorhanden, wenn der auf unentgeltliche und freiwillige Zus 
wendung eined DVermögensvortheild gerichtete Wille fich felbft be: 
fhränft, indem der Geber dem Empfänger durd; eine Nebenbeftim: 
mung auferlegt, das Empfangene oder deſſen Geldwerth ganz oder 
theilweife zu einem beftimmten Zwed zu verwenden oder fonfl etwas 
dafür zu leiften, und hiermit feine Gabe durch die darauf gelegte Laft 
wieder einfchränft5. Eine ſolche eigenthümlicdye Nebenbeftimmung ®, 
welche nur bei legtwilligen Verfügungen (Erbeinfegung und Legat) 
und Schenfungen? vorfommen kann ($$. 700 fg. 901 a. b. G. B.) 
heißt Auflage (minder pafiend® Zwedbeftimmung, Verwen— 


4) Die Auflage erfcheint daher gleich der Bedingung und Zeitbeftimmung als 
eine Selbitbefchränfung des Willens (vgl.$.695a.b. G. B.), indem der ausges 
fprochene Wille dem Andern unentgeltlich und freiwillig einen Bermögensvertheil 
zu verfchaffen (der animus donandi im weiteften Sinn) fich felbft durch Auferles 
gung einer Verpflichtung in feinem bereits gefegten Umfang wieder einfchränkt 
(4. B. A fchenft dem B 100, legt ihm aber auf, mit der Hälfte des Geldes A's 
verftorbener Mutter einen Grabſtein zu fegen); vgl. Savigny ©. 230 (ganz 
mit Unrecht hat fi Fitting in der $. 82 Note 3 angef. Ahhandl. Nr. 3 gegen 
dieſe Auffaflung erklärt). 

5) Es ift daher z.B. eine Auflage vorhanden, wenn der Erblaffer dem Erben 
oder Legatar auferlegt, ein Denkmal zu errichten, ein Waifenhaus zu gründen, 
das Grab des Verftorbenen auf beftimmte Weife zu befuchen und zu ſchmücken, 
oder eine beſtimmte Perfon zu heirathen, oder einen Sclaven frei zu laſſen u. f. f. 
1.478. 41. 74 $.4. 21. 80 1. 92 D. de condit. et demonstr. (35,4) 1.47 8. 2 
D. de manum., test, (40, 4) 1.4 C. de his quae sub mod. (6, 45); oder wenn 
der Geber dem Empfänger auferlegt, die Sache nach einer gewiffen Zeit einem 
Dritten hinauszugeben (l. 3 C. de donat. quae sub modo 8, 55 1.49 D. de 
donat, inter V. et U 24, 4); dagegen enthält z. B. die Nebenverabredung, wo⸗ 
durch fich der Befteller der Dog deren Rüdfall vorbehält (dos receptitia $. 1229 
a. b. G. B.), feine Auflage im technifchen Sinn. 

6) „Windfcheid (in der Note3 angef. Schrift) will an die Stelle des Modus 
die Borausfegung fegen. Seine eigene Darftellung aber zeigt, wie verfchieden 
in Begriff und Wirkung die mannigfaltigen Willensbeflimmungen ſeien, die wir 
ald Borausfegung bezeichnen und wofür weder unfere Rechtsquellen noch die 
lateinifhe Sprache überhaupt einen entfprechenden Ausprud hat,” Böding I 
$. 448 Note a; gegen die Anfiht Winpfcheid's über das Wefen der Vor— 
ausfegung „als einer befonderen Art von Selbftbefchränfung des Willens neben 
der Bedingung und Befriſtung und ftatt des Modus“ vgl. auch Errleben 
a. a. O. ©. Vlund Arndte. 74. 

7) Einen engern Umfang gibt Böding $. 445 $. b—f (in Übereinftim- 
mung mit Hugo Röm. Rechtsgefch. 44. Ausgabe ©. 539 und ihm folgend Ru— 
dorffa.a.D.) dem Begriff des Modus, indem er ihn bloß auf Legate und 
Schenkungen beſchränkt; nach öfterr. Recht fann über den im Tert angegebenen 
Umfang diefes Begriffs fein Zweifel fein. 

8) Bol. Savigny ©. 229. 230, Böcking Note 6. 
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dungsbeftimmung), Modus im tehnifchen Sinn ®, im Sprach— 
gebrauch des bürgerlichen Geſetzbuchs Auftrag'”. 

Der Auftrag (Modus) unterfcheidet fih fowohl von der bloßen 
Empfehlung (nudum praeceptum ſ. g. modus simplex !!) al8 von 
der Bedingung. Der Empfehlung fommt als dem bloßen Ausdrud 
eines Wunfches oder Rathes eine rechtliche Wirkung überhaupt gar 
nicht zu: der Empfänger des Vortheild kann ohne allen Rachtheil Die 
Befolgung der Empfehlung unterlaffen !?, da diefe Befolgung ihm 
nicht zur Pflicht gemaht, und jene Erklärung des Verfügenden 
nur als Ausdrudf der äußern Beranlaffung (causa) der Zuwendung 
anzufehen ift 3 ($. 741 a. b. G. B.). Eine bloße Empfehlung ift 
dann anzunehmen, wenn der Berfügende an der Erfüllung feines 
Ausſpruchs gar Fein wie immer geartetes Intereffe hat !*: befteht ein 
folches beftimmtes Intereſſe für den Geber, fo ift eine wahre Auflage 
vorhanden, follte auch das Intereſſe ein rein ideales, alfo ein folches 
fein, auf das ein obligatorifches Verhältnig nicht gegründet werden 


9) Über die vielen Bereutungen des Wortes modus vgl. Böding. a; 
öfters fteht auch modus für conditio, fowie umgekehrt conditio für modus, 
vgl, 3. B. Note 43, Arndts Anm. 3. 

40) Der Modus erfcheint in der That wie ein Auftrag, er brüdt fih daher 
in der römifchen Rechtsſprache durch ut, in der deutfchen durch: du mußt 
aber — oder: er ſoll aber aus. 

44) Im Gegenfab hierzu, als dem Modus ohne Abfiht zu verpflichten, 
nennt man den wahren Modus, d.h. ven Modus mit der Abficht zu verpflichten, 
häufig modus qualificatus, vgl. Glück 8. 336, Böcking Note 24. 

42) 1.28.71.8D. de donat. (39, 5) 1.43 $.2 D. de donat. inter V. et 
U. (24,4) 1.74 pr. D. de condit. et demonstr. (35, 4) 1.444 $. 44 D. de 
leg. 11: 38 $.41.93 pr. D. de leg. II. 

13) 1.28$.7D. cit. — si decem Titio in hoc dedi, ut Stichum emeret, 
aliter non daturus, mortuo Sticho condictione repetam ; si vero alias quo- 
que donaturus Titio decem, quia interim Stichum emere proposueral, di- 
xerim in hoc me dare, ut Stichum emeret, causa magis donationis, quam 
conditio dandae pecuniae existimari debebit —. 1. 3 eod. 

44) Gin f. g. modus simplex ift alfo anzunehmen, wenn bloß der Bedachte 
ein Intereffe an der Erfüllung hat 1. 71 pr. D. de condit. (35,4) Titio centum, 
ita ut fundum emat, legata sunt ; non esse cogendum Titium cavere, Sex- 
tus Caecilius existimat, quoniam ad ipsum duntaxat emolumentum legati 
rediret. Wenn ferner A dem B eine Summe Geldes fchenft, damit fich diefer ein 
Haus baue oder feinen Ader beftelle, fo ift nicht eine donatio sub modo vorhan⸗ 
den, fonders des Gebers Abfiht geht nur dahin, eine Wohlthat zu erweifen: pro- 
pter nullam aliam causam dat, quam ut liberalitatem et munificentiem 
exerceat {l. 4 pr. D. de donat. 39, 5) vgl. 1. 43 $. 2 D. de donat. inter V. 
et V. und hierzu Wind ſcheid Vorausfegung S.106, Errleben ©. 259. 
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fönnte'5. — Bon der (auffchiebenden) Bedingung unterfcheidet ſich 
der Modus 1% dadurch, daß bei der Bedingung dad Dafein des Wil« 
lens aljo aud) ded Rechtöverhältniffes von der Wirklichkeit des frag: 
lichen Umftands (3. B. der Errichtung des Denfmals) abhängig ge: 
macht ift, zu deſſen Realifirung der Bedachte nicht verpflichtet ift 17, 
während beim Modus dad Rechtsverhaͤltniß fofort zurecht befteht, 
der in demfelben ftehende Bedachte aber verpflichtet ift, den Auftrag 
zu erfüllen !s. Im Zweifel, ob Bedingung oder Auftrag gemeint fei, 
it das legtere anzunehmen, weil es die geringere Befchränfung 
iſt 19, 
B. Die Erklärung des Willens. 
4) Art der Willenserklärung‘. 

$. 85. Auf dem Gebiet des Rechts genügt es nicht, daß der 
Willensfähige einen beftimmten Entſchluß gefaßt habe, diefer Ents 
ſchluß muß auch in der Außenwelt hervortreten, wenn er in rechtlicher 
Beziehung relevant fein fol: der Wille ift auf dem Rechtsgebiet nur 
infofern ein wirklicher und dafeiender, als er ein verförperter, ge: 
offenbarter ift (vgl. oben $. 75 Note 2). Die Außerung des Willens, 
„die Offenbarung, wodurd das innere Greigniß des Wollens in 
die fihtbare Welt als Erfcheinung eintritt“ heißt Willenserfläs 
rung. 

Der Wille fann ausdrüdlich oder ftillfhweigend erflärt 
werben. 

I. Die Willenserflärung ift eine ausdrüdlihe (unmittel— 
bare), wenn fie durch Handlungen gefchieht, welche lediglich den 


45) 1. 74 pr. cit. verb. Sed si filio etc. vgl. Errleben $. 44 Note 20. 

16) Man pflegt den Modus infofern modus purus zu nennen im Gegenfag 
zum f.g. modus mixtus, als dem mit einer Bedingung vermifchten Modus (4. B. 
1.24 1.44 8.4 D.de J. D. 23, 3), diefer aber ift gar nicht ale Modus, fondern 
bloß ala Bedingung zu betrachten, vol. Puchta Vorl. 1S. 443, Böding 
Note 47: nur der f. g. modus purus ift wahrer Modus. 

47) 1.44 pr. D. deC.E. (48, 4) vgl. oben $. 82 Note 52. 

48) 1.80 D.de condit. et demonstr. (35, 4) — nec enim parem dicemus 
eum, cui ita datum sit: si monumentum fecerit, et eum, cui datum est: 
ut monumentum faciat {über diefe Stelle vgl. Puchta Vorleſ. 1©. 443. 
444) 1.47$.2 1.44 D. de manum. test. (40, 4), 

19) cf. 1.44 D. cit. 1. 9 D.de R. J. Semper in obscuris, quod minimum 
est, sequimur; vgl. Savigny ©.232, Böding $.115a.8. 

4) Glück Pandekt. Bo IV $$. 239—29, Savigny Syitem Bb Il 
85. 134—133, 
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Zwed haben, den fraglichen Willen fund zu geben. Hierher gehört 
insbefondere die mündliche und die fchriftliche Rede?, ebenfo aber 
auch Zeichen und Geberden, 3.8. Niden mit dem Kopfe?, Hinzeigen 
mit dem Finger‘. Die Zeichen und Geberden, welche jemand ge» 
braucht, werden nothwendig der allgemein herrſchenden Deutung 
unterworfen ($. 863 a. b. G. B.). Die gebrauchten fchriftlichen oder 
mündlichen Worte find häufig, wie das Gefeg, einer Auslegung be— 
dürftig 5. 

II. Die Willenserklärung ift eine ftillfhweigende (mittel« 
bare, factifche)®, wenn fie durch Handlungen geidhieht?, welche 


2) Die mündliche und fchriftlihe Rede ftehen einander in der Regel ganz 
gleich, 1.38 D. de O. et A. (44, 7) $. 883 a. b. G. B. 

3) 1.47 D. de novat. (46, 2) 1.52 8.40 D. de O.etA (44,7). Nach 
claffifchem röm. Recht konnten Fideicommiffe auch durch bloßen nutus errichtet 
werben (cf. 1. 24 pr. D. de leg. III) 5 dieß gilt ſchon im juftinianifchen Recht 
nach der Gräguation der Legate und Fideicommifle nicht mehr, und ebenfowenig 
nach öfterr. Recht ($. 647 a. b. G. B.). 

4) 1.6D.deR.C. (42, 4). So fann man z. B. beim mündlichen Teſta— 
ment den Erben mit der Hand bezeichnen |. 58 pr. D, de her. inst. (28, 5) 1. 9 
$. 8 eod. Ulp. XX 4. 

5) Manche Schriftfteller (3. B. Sintenis I $.48, Mühlenbrud I 
$. 445, Wächter 118. 408, Arndts$. 75, Bödingl $. 447) hanveln im 
allgemeinen Theil von der Interpretation der Rehtsgefchäfte » alleın genau be— 
trachtet beziehen fich die aufgeftellten Regeln doch immer nur auf Verträge 
(88.944.945 a. b. G. 3.) und Erflärungendes legten Willens ($. 656 a. b. G.B.), 
daher fie zweckmäßiger im Obligationen und Erbrecht dargeftellt werden; val. 
auh Savigny ©. 245. — Daß in jenen Fällen, wo die gegebene Erklärung 
ausdehnend ausgelegt werden muß, nicht eine ftillfchweigende Willenserklärung 
vorhanden fei (wie dieß Glüd IV 8. 290, Höpfner $.735 und ihnen folgend 
Zeiller III ©. 43 annehmen), verfteht fich von felbft. 

6) Bgl. Heyne De voluntatis tacite patefactae et praesumtae vi atque 
indole ejusque in jure effectibus, 4840 (454 p.) p. 8, 4 findet fich ein Ver— 
zeichniß der Abhandlungen über ftillfehweigende Willenserflärungen, unter denen 
insbefondere Kori Abhandlung über die ftillfhweigende Willenserflärung bei 
rechtlichen Gejchäften 4847 hervorgehoben zu werden verdient. 

7) Auch eine mit Worten gemachte Erflärung kann eine ftillfchweigende 
fein, wenn nemlich die Worte noch die Erflärung eines andern Willens aufer 
beflen, den fie unmittelbar ausdrücken, enthalten (vgl. Savigny $.134 Notea); 
3: B. A fragt um den Preis der Elle eines ihm vorgezeigten Stoffs und fagt dann 
zum Kaufmann, daß er drei Ellen herabichneiden ſolle; oder jemand läßt ſich 
vor einem incompetenten Richter freiwillig in mündlicher oder fchriftlicher Rede 
auf einen Proceß ein; andere Beifpiele f. in 1.5 D. rat. rem hab. (46, 8) 1. 26 
$. 4 D. de pign. (20, 4). Mit Unrecht (vgl. dagegen ſchon Höpfner $. 735 
Note 3) hat man daher öfters in älterer und neuerer Zeit (val. 3. B. Schil— 
ling $. 75 Note m und noch neuerlihft Meyer in der $. 86 Note 44 erwähne 
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nicht lediglich in der Abficht vorgenommen werben, um den fraglichen 
Willen fund zu geben, die aber dennod aus diefem Willen hervor: 
gehen, welcher daher mittelbar aus ihnen entnommen (erfchloffen) 
werden fann. Sn diefen Fällen findet fomit ein Schluß von der 
Handlung auf das Dafein des Willens ftatt, daher man foldye Hand: 
lungen ſchlüſſige (facta concludentia, concludente Handlun- 
gen) zu nennen pflegt. Die Frage, welche Handlungen fo bejchaffen 
feien, daß fih aus ihnen ein gültiger Schluß auf die Eriftenz des 
Willens ziehen laſſe, ift eine Frage, welche mitRüdficht auf die indi« 
viduelle Beichaffenheit des concreten Falles beantwortet werden muß: 
über die Eigenſchaft der Eoncludenz einer Handlung laffen fich feine 
allgemeinen Regeln geben, es ift dieß eine quaestio facti, nidyt juris 
($. 863 a. 6. ©. B.)8. Im Allgemeinen läßt ſich nur Folgendes 
jagen. Der Schluß, welcher aus einer concludenten Handlung ges 
zogen wird, fann unter Umftänden mit logifcher Nothwendigfeit und 
abjoluter Sicherheit gemacht werden. In diefem Fall, wenn alfo die 
Handlung, aus welcher concludirt wird, gar feine andere Deutung 
zuläßt, Fann ſich der Handelnde nicht weiter darauf berufen, daß er 
nicht diefen fondern einen andern Willen gehabt habe: er muß den 
gezogenen Schluß gegen ſich gelten laffen, und ein Beweis des Ge- 
gentheils ift in der Regel (vgl. diefen $. a. E.) nicht nur nicht zu= 
läffig, fondern geradezu undenfbar und unmöglich. In folden Fällen 
pflegt man von einer ftillfhweigenden Willenserklärung 
im engeren eigentlidhen Sinn zureden® (voluntas tacite pate- 
facta, tacite declarata) und verfteht darunter jenen Fall der ftill- 


ten Schrift) den Unterfchied zwifchen ausprüdlicher und flillfchweigender Wil: 
leuserflärung darin finden wollen, daß erftere durch Worte oder Zeichen, letztere 
durch Handlungen (re, factis) geſchehe; fo fcheint es auch der $.863a.6.©. B. 
zu nehmen, vgl. Zeiller III ©. AA fg., Heyne $. 2 n. 4 (diefe unrichtige Anz 
ficht ift wohl aus der I. 5 D. rat. rem haberi 46, 8 Non tantum verbis ratum 
haberi posse sed etiam actu — hervorgegangen). 

8) Bal. Puchta Vorlef. I S. 446. — Einige wichtigere Fälle behandelt 
Heyne in ber sectio II feiner angef. Schrift; einen im praftifchen Leben 
häufig vorfommenden Fall unterfucht Klemm Über die ftillfchweigend übernoms 
mene Berbindlichkeit zur Bezahlung des Kaufpreifes unbeftellt empfangener 
Baaren 1854 (70 ©., eine Unterfuchung, deren Refultate nicht durchaus für 
richtig befunden werden fönnen). 

9) Bgl. Heyne $.2, Klemm ©. 4. Auch das bürgerl. Geſetzb. ges 
braucht in der Marginalrubrif zu 8.724 fg. den Ausdruck „ftillfehweigend” in 
dieſem engern Sinnz vgl. Zeiller II ©. 700. 704. 705, 
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fhweigenden Willenserklärung im weitern Sinn, in weldyem aus 
der vorliegenden Handlung mit folder inneren Nothwendigfeit auf 
den zu Grunde liegenden Willen gefchloffen wird, daß jede andere 
Annahme der gefunden Vernunft widerftreiten würbe '°. In Fällen 
diefer Art kann die Koncludenz der Handlung auch durch eine Pro— 
teftation nicht ausgefchloffen werden. Denn die ausdrüdliche Er- 
flärung, daß man eine Handlung nicht in einer gewiffen Abficht un— 


40) Beifpiele ſolcher ſtillſchweigenden Willenserklärung im engern Sinn gibt 
es in Menge (Heyne 8.5): jogilteine Sewitut als ftillfchweigend legirt, wenn 
die legirte Sache ohne diefe Servitut gar nicht gebraucht werden könnte Il. 45 
$. 4 D. de usu et usufr. 33, 2), als ftillfehweigend erlaflen, wenn der Berech— 
tigte dem PVerpflichteten geftattet, ein Werk aufzuführen, durch deflen Errichtung 
die Ausübung der Servitut unmöglich wird (l. 48 pr. D. quemadm. serv. 
amitt. 8, 6); fo liegt in der Worausnahme der Gapitalszinfen (foweit fie übers 
haupt verftattet ift $. 997 a.b. G. B.) das ftillfchweigende Verfprechen das Ca— 
pital nicht früher zurüdzufordern (l. 57 pr. D. de pact. 2, 44 1.2 $.6 D. de 
dol, mal. exc. 44, 4), in der VBorausbezahlung des Miethzinfes ($. 1402 a. b. 
G. 8.) ein ftillfchweigender Vertrag über die Dauer des Miethverhältnifies ; 
fo liegt in der Annahme der Zahlung oder in der Forderung derfelben nach dem 
zur Zahlung beftimmten Termin ein ftillfehweigender Verzicht auf die lex com- 
missoria (l. 6 $. 2 1. 7 D. de lege commiss. 48, 3), im Verbot des Erblafiers 
über den Nachlaß zu teftiren, ein ftillfchweigendes Fideicommiß zu Gunften der 
Inteftaterben des Imitituten (I, 74 pr. D. ad. Sc. Treb. 36, 4 1. 778.24 D. 
de leg. 1$. 640 0.6. G. B.), in dem zu Gunſten einer beftimmten Perſon ges 
troffenen Verbot des Erblaflers eine Sache zu veräußern, ein ſtillſchweigendes 
Fideicommiß zu Ounften diefer Perfon (1. 444 $. 44 D. de leg. I, zum Schluße 
faß des $. 610 a. b. G. B. vgl. 1.38 $$. 3.4 D. de leg. 111); fo liegt in der 
Fortführung eines vom Gefchäftsführer chne Auftrag begonnenen Geſchäfts eine 
ftillfchweigende Ratihabition ver Geſchäftsführung (l. 5 D.rat. rem hab. 46, 8), 
in der Annahme eines Kaufpreifes ein ftillfehweigender Verkauf (1. 42 D. de 
evict. 24, 2), in der Ginlaffung auf eine vor einem incompetenten Gericht anges 
brachte Klage eine fillfhweigende Prorogation des Gerichtsftandes (1. A 1.2 
pr. 1.49 $.2 D.dejud. 5, 4 1. 45 D. de jurisd. 2, 4), im Verzehren oder 
Verbrauchen einer umbeftellt mit Preisangabe überfendeten Waare eine ſtillſchwei— 
gende Einwilligung in den Kauf (Klemm ©.57);5 fo liegt in der Fortfegung 
des Gebrauchs nach Ablauf der Beftandzeit durch den Beſtandnehmer oder in 
der Unterlaffung der bedungenen Auffündigung eine ftillfchweigende Erneuerung 
des Beftandvertrags (l. 43 8. 44 D. loc. 49, 2 8.4444 a. b. G. B.), in der Be— 
ftellung einer Arbeit die ftillfehweigende Einwilligung, einen angemeflenen Lohn 
dafür zu zahlen ($.1452 a.6. G. B.), in dem Durchftreichen oder Durchfchneiden 
eines Teftaments oder Codicills ein ftillfchweigender Widerruf desfelben (l.4 pr. 
D. de his quae in testam, del. 28,4 1.4 $.8 D. si tab. test. null, exst. 38, 6 
$. 721 a. b. G. B.). (Dagegen gehört der Fall der 1. 47 pr. D. ad Sc. Trebell. 
36, 4 nicht hierher [(Stubenraud 11 S. 384 führt ihn mit Unrecht ale einen 
Ball fillfehweigender Willenserklärung auf], da der Wille des Teftators nur 
ungeſchickt ausgedrückt ift.) 
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ternehme, kann nur dann wirffam fein, wenn fie gegen die fonft mög - 
liche und zuläffige Deutung einer eigenen Handlung gerichtet ift. 
In den vorliegenden Fällen aber handelt es fich gar nicht um eine 
mögliche Deutung, bier ift die Deutung vielmehr eine nothwen: 
dige, und daher durdy Gegenerflärung nicht ausſchließbare: die 
Proteftation gegen eine ſolche Willenserklärung ift ald eine contra- 
dietio in adjecto (f. g. protestatio facto contraria) in der Regel !! 
gar nicht zu berückſichtigen '2, 

Ganz anders verhält es fich dagegen in jenen Fällen, wo aus 
einer Handlung der Schluß auf den Willen nicht mit logifcher Noth» 
wendigfeit gezogen werden fann. Es gibt nemlicy Fälle, in denen 
eine Handlung fo befchaffen ift, daß fie nicht als Manifeftation nur 
diefes Willens erfcheint, fondern vielmehr aus der einen oder andern 
Abfiht hervorgegangen fein fann und daher verfchiedene Deutungen 
zuläßt 3, Ob nun einer folhen Handlung die eine oder andere der 
mehreren an ſich möglichen Bedeutungen beizulegen fei, ift im concre— 
ten Fall aus den fie begleitenden Umftänden nach allgemeinen Dent: 


44) Unter Umftänden kann aber die Proteitation juriftifche Beveutungslofig: 
feit der ganzen Handlung zur Folge haben, wenn nemlich durch die fofort beiges 
fügte Verwahrung die gegebene Willenserflärung unmittelbar aufgehoben wird ; 
3- B. jemand fordert einen Kaufmann auf (vgl. Note 7) 3 Ellen Tuch herabzuſchnei⸗ 
den, proteftirt aber fofort gegen alle für ihn daraus entſtehende Berbinplichkeit. 

12) So in den meiften der Note 10 angef. Beifpiele. c. 54 i.f. X de appell. 
(2, 28) — Sed si verbo vel facto appellationem se velle prosequi protesta- 
tur, non est tanquam adversa petens et sibi contrarius, audiendus, cf. 
Heyneß$. 14. 

13) So fann z.B. die Einhändigung des Schuldſcheins an ben Schuldner aus 
verfchiedener Abficht hervorgegangen fein und daher ganz verfchiedene Deutungen 
zulaften (vgl. Savigny ©. 247); fie fann gefchehen fein, um die empfangene 
Zahlung zu documentiren (der zurück erhaltene Schuldſchein begründet für den 
Schuloner eine Rechtsvermuthung der gefchehenen Zahlung 1.44 1.45 C. de sol. 
8,43 $.1428 a. b. G. B.), oder um dem Schuldner die Schuld zu erlaffen (1.2 $.4 
D. de pact. 2,44 1.7 C. de remiss. pign. 8, 26), oder um den Schuldner eine 
Abfchrift nehmen zu laffen. Ebenfo kann im Durchftreihen eines Schuldſcheins 
unter Umftänden ein ftillfchweigendes Bekenntniß der empfangenen Zahlung, 
unter Umftänden ein ftillfchweigender Erlaß der Schuld Tiegen (ein Beweis der 
geichehenen Zahlung, wie nach röm. Recht 1. 24 D. de prob. 22, 3, liegt darin 
nach öfterr. Recht nicht). Ebenfo fann die Anmaßung unbeftellt empfangener 
Baaren in der Abficht, fie zu faufen, aber auch in anderer Abficht (3.8. animo 
negotium gerendi) gefchehen fein n.f.f. — Diefe concludenten Handlungen 
fönnen auch Omiffivhandlungen fein, vgl. z. B. 1.26 D. de prob. (22,3) und 
1,47 $.4 D. de usur, (22, 4) und dazu Savigny IV 8. 458 Note g. 
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gefegen zu entfcheiden und zwar ift e8 Sache desjenigen, der behaup⸗ 
tet, daß einer Handlung gerade diefe Deutung zufomme, feine Bes 
hauptung zu beweifen 14, alfo die Eoncludenz der Handlung, das 
Dafein der fraglichen Abficht zur juriftifchen Gewißheit zu erheben 16. 
In manchen Fällen fommt das Geſetz den Barteien dadurch zu Hülfe, 
daß es jelbft den Schluß von einer Handlung auf den Willen zieht, 
indem es beftimmt, daß im Zweifel eine gewiffe Handlung als der Aus: 
drudgerade die ſes Willens anzufehen fei, alfo die Bermuthung auf: 
ftellt, daß die Handlung in Diefer Abficht unternommen worden fei 1° 


44) Diefer Beweis fann auch durch Eidesdelation geführt werben (vgl. Bü— 
low und Hagemann Praft. Erörter. Bd II Nr. 52); auch ift ficher in diefem 
Ball auch nad öfterr. Recht ein Beweis aus den Umfländen zuläffig ($. 863 
a. b. G. B.), der häufig allein möglich fein wird. 

45) Hieraus ergibt es fich, wie unzufömmlich es ift, in allen diefen Fällen, 
wo der Schluß von der Handlung auf den Willen nicht mit logifcher Nothwen= 
digfeit gezogen werben fann, von einem vermutheten Willen zu fprechen (mie 
dieß 3.8. Heyne $$.2.6 und Klemm S. & fg. thun). Diefe Bezeichnung hat 
zu der irrigen Auffaflung VBeranlaflung gegeben, die voluntas praesumta als 
diejenige Willensmeinung gu definiren, weldye aus Handlungen als wahrfcheins 
liche Abficht des Handelnden gefolgert werde (4. B. Klemm ©.5); allein in 
diefen Fällen muß die behauptete Eriftenz des Willens bewiefen, alfo zur 
juriftifichen Gewißheit erhoben werden, bafern nicht das Gefeg felbft den Wahr: 
fcheinlichfeitsfchluß von der Handlung auf den Willen aufftellt, in welchem Fall 
allein von einem consensus praesumtus bie Rede fein fann. Auch Mühlen: 
bruch 1$. 98, der in der Sache ganz das Richtige hat, irrt, wenn er in dem 
Ball von einem consensus praesumtus fpricht, wo der Schluß nur zu einer 
auch für den juriftifchen Beweis nicht genügenden Wahrfcheinlichkeit führt, ba 
in einem folhen Ball gar Fein Confens vorliegt, außer das Geſetz würbe ihn 
präfumiren, wo dann aber eben ein Ball des allein fo zu nennenden consensus 
praesumtus vorhanden ift (vgl. auh Wächter $. 98 Note 5). Auch ift es 
wohl zu beachten, daß das bürg. Gefekbuch den Ausprud „vermutheter* Wille 
(Marginalrubrif zu 8.724) nur für den Ball gebraucht, wo bas Geſetz eine Prä— 
fumtion für die Concludenz der Handlung aufitellt. — Jene Bezeichnung hat 
ferner zu der irrigen Anficht (welche fich 3. B. bei Nippel IV ©. 447 findet) 
Peranlaffung gegeben, daß nur in jenen Fällen eine mehrbeutige Handlung als 
eoncludent anzufehen fei, wo das Geſetz felbft eine Bermuthung ausfpricht, da 
im übrigen (9.105 A. G. O.) f. g. einfache Bermuthungen nicht zu berüdfichtis 
gen feien. Allein es handelt fich hier eben nicht um bloße Bermuthungen, indem 
die Behauptung daß einer Handlung gerade diefe Deutung zufomme, durch Bes 
weis zur juriftifchen Gewißheit erhoben werben muß. 

416) So erflärt z. B. das Geſetz (58.724.725 a. b. G. B. cf. 1.451.148 1.24 
$. 4 D. de adim. leg. 34,4) gewiffe Handlungen als concludent, um daraus auf 
den Widerruf des Legats zu ſchließen; ebenfoift kraft pofitiver VBorfchrift ($. 467 
a.6.©.8.cf.1.4$.4D. quib. mod. pign. 20. 6) aus der Nüdftellung der 
Pfandfache auf die Remiffion des Pfandrechts (nicht aber auf den Erlaß ber 
Schuld I. 3 D. de pact. 2, 44) zu folgern; in Anfehung der Sachen, welche der 
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(1. g. vermuthete Einwilligung, consensus praesumtus !?), 
Aber auch in einem folhen Fall kann in der Regel noch immer der 
Beweis geführt werden, daß der Handelnde nicht den vermutheten 
Willen gehabt habe is, daß aljo feine Handlung nicht als die ftill- 


Ehemann feiner Gattin zum Pub gegeben hat, wird der animus donandi präs 
fumirt $. 4247 a. 6. ©. B., ebenfo im Fall des $. 791 a. b. G. B. cf.1.50D. 
farm. ercisc, 40, 2 (dagegen wird nach öftere. Recht $. 4224 im Zweifel, ob das 
Heirathsgut aus dem Vermögen der Eltern oder der Braut ausgefegt worden 
fei, der animus donandi nicht präfumirt, während eine folche Präfumtion nad 
gemeinem Recht ftattfindet I. 7 C. de dot. promiss. 5, 41). 

47) Die Anfichten über ven Begriff des consensus praesumtus, ja felbft über 
die Zuläffigfeit der Annahme eines folchen find befanntlich fehr verfchieden (vgl. 
Mote 415). Die ältere Schule (4.8. Glück IV 8.291, Thibaut Syſtem $. 108, 
Höpfner$. 735, Wiener Heineccius1 ©. 538) verfland unter dem con- 
sensus praesumtus ſolche Fälle, in welchen nicht aus vorliegenden Handlungen, 
jondern aus allgemeinen Gründen (3. B. aus der befannten Denkungsart eines 
Menfchen oder aus der gewöhnlichen Handlungsweife der Menfchen überhaupt) auf 
den Willen gefchloflen wird. (Als Beifpiel wurde gewöhnlich der Fall angeführt, 
dag man fich in der Abwefenheit eines Freundes, der uns fonft Bücher zu leihen 
pflege, ein Buch in der Borausfegung nimmt, der Freund werde nichts dagegen has 
ben, oder daß manannimmt, der abwefende Bater werde in die Ehe der Tochter ein⸗ 
willigen, weil fie vortheilhaft ift.) Daß nun ein folcher vermutheter Wille gar fein 
wahrer wirklich vorhandener Wille fei, fondern daß hier höchftens die mehr oder 
weniger gegründete Erwartung ber Einwilligung vorliege, liegt am Tage und wurde 
auch fchen früher erfannt; vgl. z. B. Gros Naturr. 5.188 Anm. 3, Zeiller 
natürl. Privatr. $. 96. Comment. III S. 43. 44 (das Beifpiel aber, das Zeiller 
©. 12 für die ſtillſchweigende Willenserflärung gibt, ift unrichtig, da es gerabe 
einen Ball der von Zeiller felbft verworfenen vermutheten Einwilligung im Sinn 
jener älteren Schule enthält.) — Savigny$.133 (dem Sintenis 18.48 folgt) 
verwirft die Annahme eines consensus praesumtus ganz und gar und ſetzt an 
defien Stelle die fingirte Willenserflärung. Allein mit Unrecht (vgl. dagegen 
insbef. Böckingel $.148 Anm,, deſſen Bemerkungen aber auch nicht durchgängig 
richtig find und Sintenis felbft $.18 Note 34), denn fingirt ift eine Zuftims 
mung nur dann, wenn bag Gefeß fie in Fällen annimmt, in denen es feſtſteht, daß 
der fragliche Wille in der That nicht vorhanden ift (fo 3.8. findet in dem Ball des 
$.876 a. b. G. B. allerdings eine Fiction der Einwilligung ftatt, da es hier feſt⸗ 
ſteht, daß des weientlihen Irrthums halber die Ginwilligung in der That nicht 
vorhanden ift vgl. unten$. 89 Tert zuMote 24 fg.). Inmanchen dervon Savigny 
angeführten Fälle (3.8.1.2 $. 2 D. solut. matrim. 24, 3) insbefondere im Fall 
des ſ. g. fillfchweigenden Pfandrechts findet aber allerdings ebenfo eine Fiction 
fatt (1. 4 pr.1.6 pr.D.in quib. caus. pign. 20,2) als in den Fällen eines ſ. g. 
quasi contractus (l. de obl. quasi ex contr. 3,27 cf. Heyne $. 4); allein diefe 
Fictionen find theoretifcher Natur, indem fie nur die doctrinelle Bafis für die bes 
treffende bispofitive oder abfolute Rechtsvorfchrift oder für die Interpretation 
der Juriflen find (was insbef. von Weber Lehre von der natürl. Verbindl. 
$. 24 fg. verfannt worden ift, dem die meiften älteren Schriftfteller wie Glück 
$$. 294. 308 und au Zeiller III S. 44 hierin gefolgt find). 

18) So kann 3. 3. in den Fällen des $. 724 immerhin der Beweis geführt 
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ſchweigende Erflärung diefes Willens angefehen werben Fönne (j. g. 
einfache Rechtsvermuthung, praesumtio juris 1%). In allen Fällen, 
wo eine Handlung möglicherweife als die Erklärung eines gewifien 
Willens angefehen werden kann, kann der Handelnde diefe Deutung 
durch eine ausdrüdliche Gegenerflärung (Proteftation) ausſchließen; 
ja eine rechtzeitige Proteftation ift in manchen Fällen nothmwendig, 
um die nad) gefeglicher Vorſchrift fonft unausweichlich ftattfindende 
Schlußfolgerung von der Handlung auf den Willen zu befeitigen 20. 


werben, daß der Erblaſſer nicht die Abficht gehabt habe, das Legat zu adimiren 
(1. 65 $.2 D. de leg. 18.42 I. eod. tit. 2,20), ebenjo im Ball der Rückſtellung 
einer Pfandfache ohne Vorbehalt der Beweis, daß der Gläubiger auf fein Pfand— 
recht nicht verzichten wollte (cf. 1. 3 D. de act. pigner. 43, 7), und im Ball des 
$. 4247 kann aus den Umftänden (3 eiller III ©. 627.628) der Beweis geführt 
werden, daß der Ehemann den animus donandi nicht gehabt habe. 

49) Bon diefen Fällen, in welchen das Geſetz eine Handlung als conc ludent 
erklärt, find jene Fälle wohl zu unterfcheiden, in welchen das Geſetz eine Dispo= 
fitivvorfchrift gibt, follte immerhin der hierbei gebrauchte Ausdruck etwa 
dahin lauten, daß ein gewifler Wille angenommen, vermuthet werde. Die Un⸗ 
terſcheidung iſt deßhalb von praktiſcher Wichtigkeit, weil die Anwendung ber 
Dispoſitivvorſchrift nur durch den darauf gerichteten und erklärten Willen 
der Parteien ausgeſchloſſen werden kann, während in den Fällen des consensus 
praesumtus der Beweis genügt, daß der vom Geſetz vermuthete Wille im concres 
ten Fall nicht vorhanden gewefen fei, um die Präfumtion zu befeitigen. Das das 
zafteriftifche Kennzeichen des consensus praesumtus liegt aber darin, daß eine 
Handlung vorhanden fein muß, welche als Grflärung des fraglichen Willens 
möglicherweife betrachtet werden kann: wo es an einer folchen Handlung fehlt, 
die als Zeichen des Willens interpretirt werden fann, da fann die geſetzliche Ber 
ſtimmung nicht als die Aufftellung einer Rechtsvermuthung angejehen werden. 
Es ift daher z. B. in den Fällen der $$. 620. 623. 628. 713. 4030. 4082. 4084. 
4445. 4458. 4208. 4238 a. b. G. B. trog des leicht täufchenden Ausdrucks nicht 
eine Rechtsvermuthung fondern eine Dispofitivvorfchrift vorhanden; ebenfo iſt 
bie Beflimmung des gemeinen Rechts (1. 3 $. 44 1. 4 D. de adim. leg. 34, 4), 
daß ein Legat, im Fall heftiger nicht verföhnter Verfeindung des Teitators mit 
dem Legatar als adimirt zu betrachten fei, eine Dispofitivvorfchrift, daher in 
Oſterreich, felbft wenn diefer Umftand vollftändig bewiefen fein follte, dennoch 
das Regat bei Kräften bleibt, weil es fich hier eben nicht um eine concludente 
Handlung, fondern um eine Dispofitivvorfchrift handelt, welche das öfterr. Geſetzb. 
nicht aufgenommen hat. In manchen Fällen findet weder eine Rechtsvermuthung, 
noch eine Fiction der Einwilligung, noch eine Dispoſitivbeſtimmung ſtatt, ſondern 
die Vorfchrift if eine abfolute, welche daher auch durch Proteftation oder Reſer⸗ 
vation nicht ausgeſchloſſen werden fann, fo z. B. im Ball des $. 96 a. b. G. 3. 
(cf. Heyne $. 4 Note 6), den man gewöhnlich (vgl. z. B. Zeiller1 ©. 263) 
auf einen ftillfehweigenden Verzicht zurückzuführen geneigt ift. Br 

20) So z.B. muß der Pfandgläubiger, der dem Schuloner die Pfandſache zus 
rückſteilt, fich das Pfandrecht referviren, $.467a.6.©.8. 1.48.14 D. quib. mod’ 
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Eine befondere Erwägung verlangt die Frage, ob das Schwei— 
gem eine concludente Handlung fei?!, das heißt ob aus dem Unter: 
lafjen des Widerfpruch auf Einwilligung gefchloffen werden könne 22, 
In der Regel ift das Schweigen als eine Nichtäugerung des Willens 
zu. betrachten, es läßt fich Daher aus demfelben weder Zuftimmung 23 
noch Ablehnung folgern?“. Ausnahmsweiſe > aber kann aus dem 





pign. (20, 6) — pignus liberari, nisi salva causa pignoris sui consensit —. 
Bal. ferner $. 791 a. b. G. B. Es wird alfo durch Unterlaffung der Proteftation 
oder Refervation, welche der mit ber Sachlage befannte Handelnde hätte vorneh— 
men fünnen und follen, die Rechtsvermuthung zu einer unwiderlegbaren (f. 9. 
praesumtio juris et de jure). 

24) Mit Unrecht hat fih Sintenis1$.18 ©. 455.156 und Mote 28 gegen 
die Auffaffung der Willenserklärung duch Schweigen als eines Falls der ftill- 
ſchweigenden Willenserklärung erklaͤrt; nach ihm foll der erfte Fall mit dem letz⸗ 
teren nur „verwandt“ ſein. 

22) Dal. Glüd IV 8.290, Heyne $.8—13, Savigny $. 482, Klemm 
©. 31 fg. 

23) Die wird heut zu Tage allgemein anerfannt, während man früher die 
gegentheilige Behauptung unter Berufung auf die in ihrer Allgemeinheit unrich- 
tige regula Bonifacii (c. 43 de R.J. in VI): Qui tacet consentire videtur aufs 
ftellte (über bie verfcjiedenen Bereinigungsverfuche des c. 43 cit. mit c. 44 eod. 
vgl. folgende Note f. Heyne$. 9, Savigny Note a). — Das im Tert Ges 
fagte gilt auch für den Fall, daß der Proponirende erflären follte, er werbe unfer 
Schweigen als Zuftimmung anfehen, da er nicht das Recht hat, ung zu einer Er⸗ 
Härung zu nöthigen, vgl. Heyne $. 14, Sintenis 11 ©, 945. 

24) 1.442 D.deR. J. Qui tacet non utique fatetur, sed tamen verum 
est eum non negare; diefe Regel ift übergegangen in c. 44 de R. J. in VI. 

25) DieAnfichten über diefen Punkt find befanntlicy noch heutigen Tags fehr 
verschieden. Die im Tert aufgeftellte Anficht ift die der älteren Schule (vgl. lud 
8.290), weldye auch von den Berfaflern des bürgerl. Geſetzb. getbeilt wurde (Zeil: 
fer III ©. 13) und von manchen neueren Schriftftellern gebilligt wird 4.3. von 
Schilling 118.75, Mühlenbrucd L$. 98, wie es fcheint auch von Puchta 
3-64 und Arndts 8.64 Anm. 2). Diefe Anficht dürfte aber auch principiell die 
richtige fein, da es in der That nicht abzufehen ift, warum für die Frage, ob das 
Schweigen eine concludente Handlung fei, nicht das allgemeine Brincip zur Anz 
wendung Fommen foll, daß die Beurtheilung der Goncludenz einer Handlung 
eine quaestio facti ift. (Mit der Negel der Neueren aber: qui tacet, quum 
loqui potuit ac debuit, consentire videtur, ift nichts gewonnen, ba es fidh 
eben fragt, in welchen Fällen der Schweigende loqui debuit, um nicht als zus 
ſtimmend angefehen zu werben.) — Savigny (dem Sintenis 1 8.48 folgt) 
will nur in den in den Quellen pofitiv anerfannten Fälfen (vgl. folg. Note) das 
Stillſchweigen als Einwilligung gelten laffen; dagegen hat fich auch Wächter 
8.98 erflärt, deſſen eigene Anficht aber mir gleichfalls nicht richtig zu fein fcheint 
und auch nicht (wie Wächter Note 8 meint) in 1.2 C. si aliena res pign. 
(8, 16) fundirt if, wie denn überhaupt die Fälle des Dolus durch rechtswidrige 
Denügung eines vorhandenen Irrthums mittelft Stillfchweigens gar nicht hiers 
her zu rechnen find (wie dieß z. B. auch Heyne p. 57 mit Unrecht thut). 
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Schweigen auf Zuftimmung gefchlofien werden, wenn bie concreten 
Umftände fo befchaffen find, daß die Unterlaffung des Widerfpruchd 
vernünftigerweife feine andere Deutung zuläßt 2%; auch gibt es Fälle 
in welchen das Gefeg auf das bloße Stillſchweigen bei oder zu einem 
Act die rechtliche Vermuthung der Zuftimmung gründet?%. In den 
letzteren Fällen ift es nothwendig?7, in den erfteren räthlih, das 
Schweigen zu drehen und durch eine ausdrüdliche Erklärung die 
fonft ftattfindende Annahme der Zuftimmung auszuſchließen. 

In allen Fällen der ſtillſchweigenden Willenserklärung (im weis 
tern Sinn) aber wird die Concludenz der Handlung durch den Irr— 
thum ausgefchloffen, in welchem fi) der Handelnde befand, da er 


36) So kann 3.8. unter befondern Umfländen (cf. 1. 38 $. 4 D. de donat. 
int. viv. 24,4, Klemm ©. 44 fg.) aus dem Schweigen Ginwilligung zur Vers 
ſchenkung einer Sache gefolgert werben; ebenfo wird es aud) nad öfterr. Recht 
(ef. 1.37 pr. D. ad Sc. Trebell. 36, 4) als ftillfehweigende Reftitution eines Bis 
deicommiffes gelten, wenn der Fiduciar die einfeitige Befigergreifung des Fidei— 
commiffars fennt und dazu fchweigt. Ebenfo ift auch nach öfterr. Recht (cf. 1.5 
D. de adopt. 4, 7) die ausbrüdliche Ginwilligung des minderjährigen Kindes 
zur Adoption nicht erforderlich: es genügt der bloße Nichtwiderſpruch (3eils 
ler 1©. 393, 394). 

268) Nach öfter, Necht gehört Hierher z. B. die Beflimmung des $. 1414 
a b.G. B. (cf.1.43 $.44 D. loc. 49,2 1.4 $.4 D.deprecar. 43, 26), der$$. 156. 
158 a. b. G. B. (in der Unterlaffung der Beftreitung liegt eine ftillfchweigende 
Anerkennung der Ehelichfeit des Kindes cf. 1.4 $. 4 D. deagnosc. 23, 3), des 
$.1441 0.6. ©. 2. (in der Unterlaffung des Widerrufs liegt eine ftillfchweigende 
Einwilligung in die Veräußerung; vgl. $. 4075); die Bälle, in welchen nad) 
dem Ausfpruch der röm. Quellen das Schweigen als Einwilligung zu gelten hat, 
finden fich zufammengeftellt bei Savignp $. 132, Heyne $. 12, Klemm 
©. 32 fg. In manden Fällen, in denen das röm. Recht fich mit bloßem Nicht 
widerfpruch begnügt, iſt nach öfterr. Recht pofitive Einwilligung erforderlich, 
3. B. in Anfehung der Zuftimmung des Vaters zur Verehelichung feines Kindes 
($.49 0.6.©.2. cf. 1. 251.5 C. de nupt. 5, 4), des zu adoptirenden Groß— 
jährigen und deflen ehelichen Vaters zur Adoption ($. 181 a. b. G. B. vgl.1.5 
D. de adopt. 4, 7). Die wichtige Beſtimmung des röm. Rechts (1. 6 $. 2 1. 48 
1. 53 D. mand. 47, 4 1.6 C. eod. tit. 4, 35 1.60 D. de R. J., vgl. Heyne 
p. 53 sq., Klemm ©. 43 fg.), daß das Schweigen zu der Beforgung unjerer 
Gefchäfte durch einen negotiorum gestor als Zuftimmung 'gilt, findet ſich im 
bürgerl. Gefegb. nicht ausprüdlich wieder: ob fie dennoch im heutigen öfterr. 
Recht gelte, wird im Obl. R. unterfucht werben. 

27) Es verfteht fich jedoch von felbft, daß die Unterlaſſung des Widerſpruchs 
(pati) nur demjenigen ſchaden kann, der handlungsfähig iſt, nicht aber deinjenis 
gen, der fich auch durch die ausdrückliche Willenserklärung nicht ſchaden fünnte, 
wie z. B. einem Unmündigen oder Minderjährigen (vgl. oben $. 76) 1. 1108. 2 
D. de R. J. Pupillus pati non intelligitur, 1. 3 D. eod. Ejus est non nolle, 
qui potest velle, 
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gewiß nicht gewollt hat, was er nicht gewußt hat {errantis nulla 
est voluntas?). Der Irrthum fchließt dad Dafein des Willens 
aus, auf welchen fonft aus der Handlung der Schluß gegogen werden 
fönnte ?°,. Ebenjo wird die Annahme einer ftillfchweigenden Willens: 
erklärung ausgeſchloſſen, wenn der Handelnde zu der an fich fchlüf- 
figen Handlung gezwungen wurde °%, da er diefe Handlung vor— 
genommen hat, um dem angedrohten Übel zu entgehen, nicht um 
einen Willen, den er in der That gar nicht hat, Fund zu geben. 


2) Form der Willenserflärung!. 

$. 86. Unter Form der Willenserklärung verfteht man 
die Geftalt, in welcher fi) der das Rechtsgeſchäft begründende Wille 
zur Ericheinung bringt ?: in diefem Sinn ift jede Willenserklärung 
eine förmliche3. In der Regel (vgl. $. 883 a. b. G. B.) fteht es 
den Parteien frei, ihren Willen in beliebiger Form zu erklären, alfo 
das Rechtsgeſchäft, welches fie errichten wollen, in einer ihnen belie- 
bigen Form abzufchließen. Bon diefer Regel gibt es jedoch Ausnah: 
men, indem bald dad Geſetz bald die Privatwillfür gewiffe Formen 
vorjchreibt, in denen der Wille erflärt werden mußt. Diefe Willens: 
erflärumgen, welche in einer beftimmten Form geichehen müffen, die 


28) 1.49. 20 D. de aqua et aquae pluv. (39, 3) I. 2 pr. D. de jud. (5, 4) 
1.45 D. de jurisd. 2, 4) 1. 20 pr. D. de acq. her. (29, 2); vgl. insbef. Sa— 
signy Beilage VII Nr. XII. 

29) Es fommt daher auch gar nicht weiter darauf an, ob der Irrthum ein ent: 
ſchuldbarer oder unentfchulpbarer ift (4. B. jemand läßt fich aus Rechtsirrthum 
ver einem incompetenten Gericht ein, oder ftellt die Pfandſache ohne Vorbehalt 
zurück, weil er aus grobem factifchen Irrthum die Sache bloß für geliehen halt). 

30) Savigny ©. 246. 

1) Eavigny Syitem III $. 430, Befeler Syſtem 1$. 49, Völderns 
dorff Die Form der Rechtsgefchäfte nach allgemeinen Grundſätzen und den po—⸗ 
fitiven Nechten 4857 102 SS., eine Schrift, die manches Unrichtige und viel 

Bedenfliches enthält). 
j 2) Man pflegt dieß öfters (fo z. B. auch noch Schilling II $. 70) in uns 
paffender Weife „äußere Form“ zu nennen, im Gegenſatz zur f. g. „inneren Form“ 
ale vem Inhalt des Rechtsgeſchäfts vgl. die Marginalrubrif zu $. 553 fg. $. 577 
fg. a. b. G. B. 

3) Völderndorff68. 7. 8. 

4) Gar nicht hierher gehören fomit jene Fälle, wo der Natur der Sache zu: 
folge ein Rechtsgeichäft nur durch Vornahme einer gewiflen Handlung errichtet 
werden kann; fo z. B. kann die Berpflichtung zurNüdgabe einer Sache nur durch 
die Hingabe derfelben begründet werden, die Nealcontracte find alfo nicht etwa 
als förmliche Rechtsgefchäfte anzufehen. 

Unger, Syflem v. öfterr, alla. Privatrets, Bo II. 8 
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allein als Ausdrud des das Rechtsgeſchäft begründenden Willens 
gilt, nennt man insbefondere förmliched (feierliche, folenne) 
Rechtsgefchäfte. 

1. Gefeglihe Form. In manchen Fällen fchreibt das Geſetz, 
theils um die Parteien zu reiferer Überlegung zu veranlaffen, theils 
um der Abfchliegung des Geichäfts die erforderliche Publicität zu ges 
ben, theild zur Sicherung des Beweifes des Gefchäftes, theild aus 
andern rechtöpolitifchen Gründen für die Eingehung gewiſſer Rechtes 
geichäfte die Beobachtung einer beftimmten Form vor. Im Allgemei- 
nen gilt dann Folgendes: 

4) Wenn das Gefeg eine Form vorfchreibt, in welder der Wille 
der Parteien erklärt werden muß, fo gilt im Zweifel die in diefer 
Form gegebene Erklärung allein ald der Ausdrud des Willens, jo 
daß jede in einer anderen Form abgegebene Erklärung bedeutungs— 
und. wirfungslos iſt. Es bildet fomit die poſitiv vorgefchriebene 
Form im Zweifel ein wefentliches Erforderniß des Geſchäftss (we- 
fentlihe Form) und ihre Nichtbeobadhtung im geringften Punkt 
zieht die Nichtigkeit des Geſchäfts nad) fih?. Es ift jedoch immer 
wohl darauf zu achten, für welches Geſchäft die Form vorgefchrieben 
ift, und es ift vollkommen unzuläffig, die Kormvorfchriften, welche für 
ein beftimmtes Gefchäft gegeben find, auf ein anderes zu übertragen ®. 


5) Im Gegenfaß dazu nennt man jene Rechtsgefchäfte, welche in beliebiger 
Form abgefchloffen werden Fünnen, unförmlicdhe, was freilich ein ungefchidter 
Ausdruck if (vgl. Böding 1 $. 146). — Der Unterfchied, den Böldernborff 
$. 40 zwifchen beftimmt=formellen und folennen Rechtsgeſchäften ma= 
chen will, erfcheint mir als ganz willfürlich. 

6) Dal. 3. B. 88. 434. 435. 578 fg. 4178. 1249 0.6. ©. 2. 

‚7) DBgl.$$. 601. 4478 a. b. G. B.— Die Beftimmung des$. 1432 a. b. G. B., 
daß im Fall der irrthümlichen Zahlung „einer folchen Schuld, welchenur aus Mans 
gel der Börmlichfeiten ungültig ift,“ die Rückforderung des Gezahlten (condictio 
indebiti) ausgefchloffen fei, ift wohl nur aus der zwar oft (vgl. z. B. Mühlen 
bruch im Archiv f. civil, Prar. Bd. ITS. 392 fg., Wächter $. 21 Note 35) 
aber immer mit Unrecht (vgl. Errleben Die condictiones sine causa I ©. 82) 
aufgeftellten (auf 1.9 $.5 D. de jur. et fact. ign. 22, 6 geftügten) Anficht her⸗ 
vorgegangen, daß eine naturalis obligatio zur Entrichtung rechtlich ungültiger 
Vermächtniſſe beftehe. (Auch führen alle unfere Schriftfteller von Zeiller IV 
©. 460 angefangen bis auf Ellinger ad $. 4432 immer nur das Beifpiel an, 
daß der Erbe Vermächtniſſe aus einem unförmlichen Godicill entrichtet hat.) 
Bol. auch A. L. R. 146 $. 184 und Koch Recht der Border. III $. 259. 

8 So z. B. iR im öfterr. Recht nur für die Erflärung der Einwilligung des 
intabulirten Eigenthuümers zur Einverleibung des Grwerbers alfo behufs der Ei— 
genthumsübertragung eine beftimmte Form vorgefchrieben ($$. 434. 435): bag 
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2) Bon diefer Regel, daß die Beobachtung der gefeglich vorge» 
friebenen Form zur Gültigkeit des Gefchäfts erforderlicy fei, gibt 
ed Ausnahmen. Dieje Ausnahmen, in welchen alfo die Gültigkeit 
des Rechtsgeſchaͤfts von der Beobachtung der pofitiv vorgefchriebenen 
Form nicht abhängt (f. g. außermwefentlihe Korm), müffen 
im Gejeg beftimmt ausgedrüdt fein (4. B. 68. 578. 587. 604 
a. b. ©. 8.), oder fid) nach den Regeln der Auslegung mit Gewiß- 
heit erfennen laſſen (3.8. $.88 in Verbindung mit$. 80 a. b. G. B.). 
— In manden Fällen ($$. 943. 4271. 1272 a. b. G. 2.) ift die 
Beobachtung einer gewiffen Form nur erforderlich, um das Rechte: 
geichäft zu einem Flagbaren zu machen®., 

3) Die Formen, weldye das pofitive Gefeg vorfchreibt, find 
mannigfaltig !%. Die wichtigften von allgemeiner Bedeutung find die 
Schrift!! (4. B. 68. 434. 943. 956. 1178. 4249, 4394 a. b. 
G. B. 8. 270 A. G. O. Art. 4 W. O.), die Zuziehung von Zeu— 
gen! (ſ. g. Solennitäts-Inſtrumentszeugen 3. B. 88.577 fg. 647. 
1249 a. b. G. B.) und die gerichtliche Errihtung! eines 
Rechtsgeſchaͤfts (3. B. $. 569 a. b. G. B.). 


Beräußerungsgefchäft ſelbſt z. B. das Kaufgeſchäft) kann in jeder beliebigen 
Form geſchloſſen werden (vgl. auch Volderndorff $. 243 mit Unrecht find 
manche öfterr. Schriftfteller 3. B. neuerdings Stubenraud Il ©. 830 der 
entgegengejesten Anficht). 

9) In diefen Fällen ift alfo die Form wefentliches Erforderniß der Klagbars 
feit, nicht aber der Gültigkeit des Geſchäfts. 

40) Bol. Bölderndorff. 14 fo. 

44) Bol. Meyer Die Schrift in ihrer Bedeutung nach preußifchem Rechte, 
mit Rücdficht anf das römifche und gemeine, das öfterreichifche und franzöftfche 
Recht 1855 (insbef. $. A und $. 3). 

42) Die Eigenfchaften, welche die Solennitätszeugen haben müſſen, richten 
ſich nach der befondern Vorfchrift des Gefeges für den betreffenden Ball (vgl. 
$. 594 fg. a. b. G. B. 8.59 in Verbindung mit $. 44 der Not. Ordn. vom 5. Mai 
4855). Diefe befondere Qualification des Zeugen ift aber nicht das charakteri— 
Rifche Kriterium der Solennität, fondern diefes befteht wielmehr in der Noths 
wendigfeit der Mitwirkung von qualificirten Zeugen, um das Gefchäft zur Gris 
ſtenz zu bringen, vgl. unten $. 90 Note 43. — Iſt einer von den Solennitätszens 
gen gezwungen oder durch Lift anwefend, fo gilt feine Zeugenfchaft nicht und 
das Geſchäft ift nichtig, wenn es dadurch an der erforberlichen Zahl der Zeugen 
fehlt 1. 20 $. 40 D. qui test. fac. (28, 4). 

43) Die richterlihe Mitwirkung ift hier bloß der Form wegen erforberlid 
(ef. 1. 209 D. de V. S. 1.49 C. de testam. 6, 23), daher denn zur Entgegen- 
nahme folcher Erklärungen jedes Gericht competent ift (1. 49 cit. Zeiller I 
©. 442. 469) $. 92 der J. N, 20.Nov. 1852. — In andern Fällen ift gericht: 


8* 
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I. Gewillfürte Form. Es ſteht im Belieben der Parteien 
durch freie Verabredung für die Abſchließung eines Rechtsgeſchäfts 
eine beftimmte Form (3. B. fchriftliche oder gerichtliche, Errichtung, 
Willenserflärung vor Zeugen !t) feftzufegen. Bei der Frage, weldye 
Bedeutung diefe gewillfürte Form für die Gültigkeit des Geſchäfts 
habe, fommt Alles auf den Inhalt der Verabredung an: im Zweifel 
gilt Folgendes 5. Haben die Parteien vor Abſchluß des Geſchäfts 
eine beftimmte Form der Abſchließung verabredet, fo hat dieß Die Be: 
deutung, daß das Geſchäft erft durch die Beobachtung diefer Form 
zur Eriftenz gelange. In einem folhen Fall ift Feine Partei eher ges 
bunden, als bis die Form freiwillig beobachtet worden ift: vorher 
kann nicht nur nicht auf die Erfüllung des Geſchäfts, fondern felbft 
nicht auf Vollziehung der Form geklagt werden !d. Wurde die be: 
ftimmte Form erft nach Abichluß des Geichäfts verabredet, fo hat 
dieß im Zweifel nur die Bedeutung, daß durch die Erfüllung der 


liche Unterfuchung (causae cognitio) und Beftätigung erforderlich (3.8.88. 181. 
174.233 a. b. G. B.): diefe Fälle find aber gar nicht hierher zu ftellen {wie 
dieß 3. B. Puchta Pandeft. und Borlef. $. 64, Wächter $.107 Nr. 3, 
Böcking 18. 116 mit Unrecht thun), da fich die richterliche Mitwirkung bierbei 
nicht auf die Form, fondern auf den Inhalt des Nechtsgefchäfts bezieht (vgl. 
unten $. 90 Note 44), — Würde in dem Fall, wo die gerichtliche Errichtung 
eines Nechtsgefchäfts fattfindet (3. B. 88. 569. 588 a.b.®. B.), die Gerichts— 
perfon etwas anderes niederfchreiben als die Partei zu Protofoll dictirt hat und 
würde die Partei gleichwohl das Brotofoll in der irrigen Boransfegung, daß es 
die abgegebene Erklärung enthalte, unterzeichnet haben, fo wäre dennody das 
Rechtsgeſchäft ungültig, weil die Erflärung mit dem Willen nicht übereinftimmt. 
(Unrichtig ift vasjenige, was Volderndorff S. 40 in diefer Hinficht behauptet.) 

14) Dagegen gehört der (von Böding I $. 146 hierher bezogene) Fall, 
wenn das Rechtsgeſchäft in das Arbikrium eines Dritten verftellt iſt (3. B. 
$. 1056 a. 6. ©. B. 1. ult. C. deC. E. 4, 38) gar nicht hierher, da die Mit- 
wirfung des Dritten hier den Inhalt des Rechtsgeſchäfts betrifft, vgl. unten 
$. 90 Note 46. 

15) Dal. Wächter $. 107 Mr. U, Savigny Obl. R. II ©. 243 fg., 
Thöl Hanbelsr. 1 $. 60. 

46) 1.47 C. de fide instrum. (4, 24) pr. I. de empt. (3, 23) $. 884 a. b. 
G. B.; dieſer $ fpricht zwar gleichfalls nur von dem Fall, wenn die Parteien 
die Schriftliche Abfaffung des Vertrags verabredet haben (welcher Fall ohne: 
hin der bäufigfte if, Savigny ©. 243), es fteht aber nichts im Wege diefer 
Deftimmung jene Ausdehnung zu geben, wie dieß im Tert gefchehen it (vgl. 
Thöl Note 2). — Hätten ohne Vollziehung der Form beide Theile das Gefchäft 
erfüllt oder wäre das Gefchäft auch nur von einem Theil erfüllt worden und 
diefe Erfüllung von dem andern Theil angenommen worden, fo iſt das Geſchäft 
als gültig zu behandeln, da in der Erfüllung umd der Annahme ein Verzicht auf 
die Beobachtung der Form liegt. 
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Form für den Beweis des Rechtsgeichäfts geforgt werden folle 17, die 
Gültigfeit des Gefchäfts felbft wird dadurch nicht betroffen 18, 


C. Das Berhältniß des Willens zur Erflärung. 


4) Übereinftimmung von Wille und Erflärung. 


$. 87. Die Erklärung macht den Willen manifeft. Aus der ab» 
gegebenen Erklärung wird der Wille, der ein Inneres Unfichtbareg 
it, mit Zuverläjfigfeit erfannt. Iſt die Erflärung einmal abgegeben, 
jo fann füch der Erflärende nicht mehr darauf berufen, daß fein Wille 
dennoch ein anderer geweſen ſei: fein Wille bleibt im Umfang der 
gegebenen Erklärung gebunden. Wenn haher jemand der betreffen: 
den Perfon gegenüber etwas als feinen Willen erflärt hat, fo nügt 
ed ihm nichts, daß er heimlich den entgegengejegten Willen hat, 
follte er audy anderwärts (4.8. fehriftlich oder vor andern SBerfonen) 
diefen entgegengefegten Willen als feinen wahren eigentlichen Willen 
ausgeiprochen haben. Man pflegt einen joldhen heimlich bewahrten 
Willen reservatio mentalis zu nennen: eine folde Mentalrefervation 
bat juriftifch gar feinen Effect (Propositum in mente retentum nil 
operatur!). Macht eine Partei der andern Anerbietungen unter 
dem Scheine der Ernftlichkeit, ohne es in der That ernftlich zu mei— 
nen, und faßt die andere Partei diefe Anerbietungen ernftlich auf 
und nimmt fie an, jo liegt ein gültiges bindendes Rechtsgeſchäft 
vor 2. 

So wenig der Wille ohne Erklärung, fo wenig bedeutet die Er— 
Härung ohne den Willen: beide vereint, ein Wille der erflärt ift, eine 

47) Natürlich können die Parteien auch vor Abſchluß des Gefchäfts verab— 
teden, daß die Form bloß des Beweiſes beobachtet werden folle: aber dieß 
müßte ausdrüdlich ausgefprechen fein oder aus den Umitänden als ihre Abficht 
mit Beitimmtheit hervorgehen. (Unrichtig ift die Darftellung bei Walter Sys 
fiem $. 254 Nr. VI.) 

18; Es kommt dann die Regel zur Anwendung, welche 1. 4 D. de fide instr. 
'22, 4) ausfpricht: Fiunt enim de his scripturae ut, quod actum est, per 
eas facilius probari possit, et sine his autem valet, quod actum est, si 
habeat probationem —. 

4) Über c. 26 X de spons. 4, 1), in welcher Stelle der reservatio men- 
talis allerdings Wirffamfeit zugefchrieben wird, vgl. Savigny $-134 Note a. 
2) „Ginfeitiges Vorgeben nicht erfennbar gemachter Simulätion fann die 
Wirkung der ernftlich erfcheinenden Willenserflärung nicht ſchmälern“ Arndts 
$. 237. Auch darüber ftritt die ältere naturrechtlihe Schule (vgl. Zeiller 


Natürl. Private. 8.95) auf höchſt unerquickliche Meife, indem Manche mit ſcho⸗ 
laſtiſcher Spitzfindigkeit und unter Herbeiziehung der Frage, ob man „ein uns 
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Erklärung die dem Willen entfpricht, machen erft das Rechtsgeſchäft 
aus. Wenn der Wille mit der abgegebenen Erklärung nicht überein: 
ftimmt, jo muß die Erklärung wirkungslos fein, das durch fie beab- 
fichtigte Rechtsgefchäft kann nicht zu Stande fommen, da die Erflä- 
rung, welche einen beftimmten Willen auszudrüden fcheint, in der 
That eine nicht gewollte ift. Die Übereinftimmung des Willens mit 
der Erflärung ift das normale Verhältniß; der abnorme unregel: 
mäßige Fall ift die Nichtübereinftimmung des Willens mit der Er: 
Härung >. Diefe Nichtübereinftimmung des Willens mit der Erflä- 
rung fann eine abfichtliche oder eine unabfichtliche fein. 


2) Abfıhtlihe Nihtübereinflimmung von Wille und 
Erflärung!. 

$. 88. Eine abfichtliche Nichtübereinftimmung des Willens mit 
der Erflärung findet ftatt, wenn eine Erklärung abgegeben wird, 
welche den wahren Willen nicht ausdrüden fol. Dieß fann offen 
oder mit Berhüllung des wahren Willens gejchehen. 

Eine offene Nichtübereinftimmung des Willens mit der Erflä- 
rung findet ftatt, wenn die Erklärung das Merkmal an fich trägt, 
daß fie den wahren Willen nicht enthalte?. So 3. B. wenn Worte 
oder Zeichen, die fonft als Ausdruck des Willens dienen, nur zum 
Scherz gebraucht werden: aus einer Erflärung, welche ſich als eine 
nicht ernftliche manifeftirt, kann fein Recht abgeleitet werden’. Das 
Gleiche gilt in jenen Fällen, wo Worte offenfundig zu andern 
Zweden, 3. B. zur Belehrung, Beifpieldhalber, zur Abfafjung eines 
Formulars, gebraucht werdent: der bloße Gebraud von Formen, 


bedingtes Recht auf Wahrhaftigfeit“ habe, behaupteten, daß ber Erflärende in 
einem folhen Fall an feine Erklärung nicht gebunden und höchftens zur Ents 
fhädigung verpflichtet fei. 

3) Hieraus ergibt fich (unter Anwendung der Grundfäge über die Beweis— 
laft, worüber unten), daß derjenige, der die abfichtliche oder unabfichtlihe Nicht— 
übereinftimmung des Willens mit der Erflärung behauptet, diefe Behauptung 
zu beweifen habe. 

1) Savigny Syſtem Bo III $. 434. 

2) 1.38.2D.deO.etA. (44, 7) cf. 1.24 D. de test. mil. (29, 4). 

3) Daher das Erfordemiß der ſ. g. Ernftlichkeit des Willens, vgl. 88. 568. 
869 a. b. G. B. 

4) 1.3 6. 2 cit. Über den gleichfalls Hierher gehörigen Fall, wenn bie 
Drohung angewendet wird, nicht um den Willen felbit, fondern bloß um das 
Zeichen des Willens hervorzubringen (3. B. jemand wirb gezwungen, eine Ur: 
kunde, die er nicht gelefen hat, zu unterfchreiben), vgl. Savigny ©. 261. 
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welche an ſich geeignet find, ven Willen zu erklären, ift für fich allein 
noch feine Willensäußerung. 

Wenn die Betheiligtens eine Erklärung abgeben, welche dem Schein 
nad ihren Willen ausiprechen fol, fo findet eine abfichtliche Nicht: 
übereinftimmung von Wille und Erflärung unter Berhüllung 
des wahren Willens ftatt. Eine folde Erklärung, weldye den 
wahren Willen nicht enthält, welcher aber diefer Schein gegeben wird, 
Heißt Simulation®. Da diefe Willensäußerung die Erklärung eines 
nicht wahrhaft vorhandenen Willens ift, fo ift fie wirfungslos: das 
zum Schein abgeichlofjene (fimulirte) Rechtsgeſchäft befteht juriſtiſch 
nicht (9.916 a. b. G. B.). Die Simulation kann auf mannigfache 
Weiſe und zu verichiedenen (erlaubten ® oder unerlaubten ®) Zweden 
Hattfinden. Drei Fälle find hierbei möglid. Die Barteien können die 
Abſicht haben, wirklich ein Rechtögeichäft zu jchließen, aber ein an- 
deres ald jenes, deſſen Schein die Erklärung an fi) trägt: in dieſem 
Fall gilt das beabfichtigte (verdedte, diffimulirte®) Geſchäft, wenn 
anders dieſes Geſchäft ein erlaubtes iſt und alle Erforderniffe des: 
felben vorhanden find !‘, Diver es ift ein anderes Geſchaͤft nicht be- 
abſichtigt, oder Das beabſichtigte Gefchäft ift aus materiellen oder 


5) Es wird alfo hier ftets vorausgefegt, daß die Betheiligten felbit darüber 
einverflanden find, daß ihre Handlung eine Scheinhandlung fei (vgl. Savignn 
5.262); der Fall, wenn der eine Gontrahent fimulirt um den andern zu hinter: 
gehen (cf. 1.7 $.9 D. de pact. 2, 44 1.44 pr. D. de in diem addict. 18, 2 
$. 869 a. E.) gehört nicht hierher, fondern in die Kategorie des Betrugs; vgl. 
Zeillerad$. 946 Nr. 1. 

6; Dal. über Simulation auch Glück IV. 302. 

7) 1.55 D.deC.E. Nuda et imaginaria venditio pro non facta est. 
— 1. 54 D. de 0. et A. Contractus imaginarii — juris vinculum non obti- 
nent, cum fides facti simulatur, non intercedente veritate. 1, 21 C. de 
trans. (2, 4) — quae simulate geruntur, pro infectis habitis —. 

8) Savigny$. 134 Noteh, Böding s. 88a. E. 

9) Um unerlaubte Rechtsgefchäfte zu verbergen, oder um britte Perfonen 
zu betrügen, vgl. 1.49 pr. D. deC. E. (18, 4). 

98) In fonderbarer (von Stubenraud III ©. 93 Note * gebilligter) 
Weife nennt Moltini (Andeutungen über die in dem $. 946 a. b. G. B. er: 
wähnten Scheinverträge, Iurift. Bd XVI [1846] ©. 204 fg.) ſolche Scheinvers 
träge, wodurch ein anderes beabfichtigtes Gefchäft verdedt wird, „eigentliche 
Sceinverträge“ umd jene, wobei ein anderer Vertrag nicht beabfichtigt wird, 
„übertünchte Verträge” „weil fie fireng (?) genommen feine Verträge find, fons 
dern nur den Schein eines Vertrags haben“ (©. 209). 

10) 88.946. 1074 a. b. G. B. 1.36 D. deC. E. (18,4) Cum in venditione 
quis prelium rei ponit, donationis causa non exacturus, non videtur vendere. 
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formellen Gründen ungültig : in diefem Fall eriftirt gar fein Geſchäft, 
nicht das fimulirte, weil es nicht gewollt ift!!, nicht das gewollte 
(diffimulirte), weil es ungültig ift 2. Oder endlich andere Perſonen 
follen Träger des Rechtsgeſchäfts jein, als jene, auf welche die Worte 
der Erflärung lauten: bier befteht das Geichäft zwifchen jenen, nicht 
zwifchen dieſen 13. 

3) Unabfihtlihe Nihtubereinftimmung von Wille und 

Erflärung!. 

$. 89. In dem Fall der abfichtlihen Nichtübereinftimmung Des 
Willens mit der Erklärung weiß der Erflärendg um dieje Nichtüber- 
einftimmung; in dem Fall der unabſichtlichen Nichtübereinftimmung 
dagegen weiß der Handelnde nicht, daß jein Wille und feine Erfläs 
rung nicht übereinftimmen: er gibt eine Erklärung, von der er irre 
thümlich glaubt, daß fie feinen Willen ausdrüde, während fie in der 
That mit feinem Willen in Widerſpruch ift. Der Irrthum ift hier 
fomit die Beranlaffung zu einer Willenserklärung, welche aber eben 
diefes Itrthums wegen nicht mit dem übereinftimmt, was der Er: 
flärende wirklich will, und daher wirkungslos ift. Diefe unabfichtliche 
Discrepanz des Willens mit der Erflärung fann in zweifacher Weile 
ftattfinden?. Es ift nemlich entweder eine Erflärung vorhanden, 
welche in der That nicht gewollt ift, oder es iſt ein Wille vorhanden, 
der nicht gehörig erklärt ift: im erften Fall ftimmt der Wille mit der 
Erflärung nicht überein, weil der erflärte Wille nicht der wahre Wille 
ift ; im zweiten Sal ftimmt die Erflärung mit dem Willen nicht über: 
ein, weil fie dem vorhandenen Willen nicht entipricht. 

Il. Unabjihtlihe Nihtübereinftimmung wegen Mans 
gels des Willens. Im diefem Fall fchließt der Irrtum das Da— 


1.46 D. loc. (49, 2) 1. 3 C. de contrah. emt. (4, 38)) 1.3 C. plus valere 
quod agitur quam quod simulate concipitur (4, 22). 

44, 1,54 D. de O0. etA.1.55 D.deC. E. Auch ein fimulirter Ehevertrag 
it, ſelbſt im Fall priefterlicher Ginfegnung, nichtig (mit Unrecht it Moltini 
$. 6 der angef. Abh. anderer Anficht) cf. 1. 30 D. deR.N. (23, 2) Simulatae 
nuptiae nullius momenti sunt. 

12) 1.33 D. de C. E. 1.5 8. 51.7 8. 6 D. de donat. int, viv. (24, 4). 

13) 1.4 C. plus val. (4, 22) Si quis gestum a se, alium egisse scribi 
fecerit, plus actum quam scriptum valet. 1.2 eod. 1.4 1.5 1.6 C. si quis 
alteri /4, 50). 

1 Savigny Syſtem III 8. 135—139. 
2); Dal. Puchta Vorleſ. 1S. 148—150. 
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fein des zum fraglichen Rechtögeichäft erforderlichen Willens aus: es 
ift nicht der Wille vorhanden, deſſen Dafein die wefentlihe Voraus: 
fegung diefes Rechtsgeſchäfts ift. Die nothwendige Folge hiervon ift 
die unmittelbar (ipso jure) eintretende Nichtigkeit des Rechts— 
geihäfts. Diefe Nichtigkeit ift aber nicht die Wirkung des obwalten- 
den Irrthums, indem nicht der Itrthum fondern das Nichtvorhanden: 
fein des erforderlichen Willens der Grund ift, weßhalb das Redhts- 
geſchäft nicht zu Stande fommmt 3; der Itrthum ift nur die Veran: 
laflung dazu, daß eine Erflärung abgegeben wurde, welche den trüge: 
riihen Schein der Eriftenz des erforderlichen Willens erzeugt t: das 
Rechtsgeſchäft ift nichtig, nicht weil der Handelnde geirrt5, fondern 
weil er nit gewollt hat‘. Es fann daher aud) auf die Art des 
Irtthums, ob er ein Rechtsirrthum, oder ein factifcher Irrthum, ein 
entichuldbarer oder ein unentfchuldbarer ift, nicht weiter anfommen ’?, 
da die Thatiache, daß der zum betreffenden Rechtögefchäft erforderliche 
Wille nicht vorhanden ift, unabhängig von der Art ihrer Entftehung 
ift 7* und die Nichtigfeit des Gefchäfts die Folge diefer Thatfache ift. 
Diefe Richtigkeit, welche im Fall eines f. g. wefentlihen, das 
heißt eines das Dafein des zum Rechtsgefchäft erforderlichen Willens 


3) Wenn z. B. A und B über ein Pferd contrahiren umd jeder denkt an ein 
anderes, fo fann der Vertrag nicht entitehen, weil durch den obwaltenden Irr⸗ 
thum die Ginigung der Willen über das Object gehindert wird und der Vertrag 
eben in ber Willenseinigung befteht: der Irrthum fchließt hier alfo das Daſein 
des zum Vertrag erforderlichen übereinftimmenden Willens der Parteien aus. 

4) Hierdurch unterfcheidet fich der wefentliche Irrthum vom Irr— 
thbumim Motiv (vgl. oben $. 81j. Der Irrthum im Motiv ift die Veranlaſ— 
fung dazu, daß ein beitimmter Wille gefaßt und erflärt wird, ber wefentliche 
Irrthum die Beranlaffung dazu, daß ein Wille erflärt wird, der nicht vorhanden 
iſt; der Irrthum im Motiv bringt das Dafein des Willens hervor, der weient- 
liche Irrthum fchließt das Dafein des Willens aus. 

5) Savigny II ©. 264 Beil. VIII Ne. XXXIV rechnet daher biefen 
Irrtum zu dem von ihm fo genannten unechten Irrthum, weil hier nicht 
eigentlich von Wirkungen des Irrthums die Rebe ift. 

6) Dieß wird heutzu Tage feit Savigny's Ausführungen (III $. 435) alls 
gemein anerfannt, vgl.3.B. Buchta Bandeft. und Vorlef. 5.65, Sintenis! 
$.22, Bangeromw18$.83 118.604, Wächter $.102, Arndts $$.238. 239, 
während man früher in diefer Beziehung anderer Anficht war, vgl. unten Note 19. 

7) Auch in diefer Beziehung ift die ältere Doctrin von einer unrichtigen 
Anftcht ausgegangen, vgl. Note 20a. 

72) Auch hierüber ift man heut zu Tage einig bedeutungslos find auch in 
diefer Beziehung die Einwendungen Herrmann 's in der Gieß. Zeitfchr. N. F. 
Br 111 ©. 198 fg., vgl. dagegen auh Bangerow 18.83 Anm. Nr. Il). 
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ausfchließenden Irrthums eintritt, ift nicht etwa zu Gunften bes 
Irrenden eingeführt, um ihn vor Nachtheil zu bewahren oder um fein 
Intereſſe zu ſichern; fie ift nicht die Folge einer willfürlichen Berüd- 
fihtigung fubjectiver Interefien, fondern die natürliche Conſequenz 
des Mangeld eined weſentlichen Erfordernifjes des Rechtsgeſchaͤfts: 
das heißt, diefe Nullität ift nicht eine relative, fondern eine ab- 
folute. 

Die unabfitlihe Nihtübereinftimmung wegen Mangels des 
Willens kann in doppelter Weife ftattfinden ; entweder ſtimmt Der 
Willeder Barteimitihrer eigenen Erflärung in weient: 
lihen Punkten nicht überein® (error), oder die Erflärung der 
einen Partei flimmt mit der Erflärung der andern Bartei 
in wefentlichen Punkten nicht überein? (Mißverſtändniß, dis- 
sensus 1%), Eine NRichtübereinftimmung der fegtern Art kann nur bei 
Verträgen ftattfinden, eine Nichtübereinftimmung der erften Art ſowohl 
bei einfeitigen als bei zweifeitigen Nechtsgefchäften. Die Frage, 
welche Punkte weſentlich feien, alfo welcher Irrthum bei den einzelnen 
Rechtögeichäften ein wejentlicher fei, ift im Syftem bei den betreffen- 
den Materien zu löfen. Im Allgemeinen läßt fich nur bemerfen, daß 
der weſentliche Irrthum fowohl den ganzen Inhalt der Erklärung !! 
als einzelne Theile derfelben, und zwar die Natur des Rehtsgeichäfts, 
die Berfon, für welche fi der Handelnde erflärt (error in persona, 
in corpore hominis) und die Sache, welche den Gegenftand der Er: 
Härung bildet (error in corpore), betreffen fann. 


8) Bo. die Note 42. 43 angef. Beifpiele; oder ein Käufer verlangt einen 
andern Gegenftand als er wirflich will (z. B. jemand verfpricht fich und verlangt 
eine Flafche Carlsbader Wafler ftatt einer Flaſche Marienbader Wafler) oder 
man verwechjelt bei der Tradition eine Sache mit der andern (3.3. der Verkau—⸗ 
fer vergreift fi und gibt dem Käufer eine andere als die ausgehandelte Sache). 

9) Jeder Contrahent hat eine andere Speries (vgl. Note 3), oder eine 
andere Geltung oder Quantität, oder ein anderes Gefchäft im Sinn. 

40) Die Ausdrüde error und dissensus werden aber in den Quellen ab 
wechfelnd gebraudt (cf. 1.9 pr. $.2 D.deC.E. (48, 4) 1.4 pr. D. de leg. 1, 
Savigny$. 135 Noteg. 

14) 3.3. wenn jemand eine Urkunde (etwa ein Teftament oder eine Ber: 
tragsurfunde), welche ihm anftatt der richtigen untergefhoben oder die ihm uns 
richtig vorgelefen wird, unterfchreibt, ohne fie vorher durchgelefen zu haben (1.5 
€. plus valere quod agit. 4, 22 cf. 1. 40 C. de donat. 8, 54), oder jemand 
unterfchreibt ein Blanquet in der Erwartung, der Beauftragte werde es dem 
ertheilten Auftrag gemäß ausfüllen. 
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Der angegebene Grundfag, daß ein Rechtögefchäft im Fall eines 
wejentlichen Irrthums abſolut nichtig fei, kommt im öfterreichifchen 
Recht im Eherecht (98.5712. 58 a. 6. G. B.) und im Erbrecht 
(8.570 a. b. ©. B.13) zur befriedigenden Anwendung. Was aber 
obligatorifche Berträge betrifft, denen hierin gewiß der dings 
liche Vertrag der Tradition gleichfteht 1%, fo leidet jener Grundſatz 
eine bedauerliche Ausnahme ($$. 871fg. a. b. G. B.), welche ebenfo: 
wenig in theoretifcher Beziehung zu rechtfertigen, als in legislativer 
zu billigen ift 5. Zwar, was das Mißverftändniß der Parteien 
anbetrifft, wodurch ihre Willendeinigung in wefentlichen Punkten 
ausgeſchlofſen wird, fo gilt auch nad öfterreichifchem Recht 1% der auch 
von der älteren Schule ſtets anerfannte Grundfag 17, daß in foldhem 


42) Wenn der den Ehevertrag Schließende eine andere Perfon im Sinn hatte, 
als für welche er fich erklärte, fo ift die Ehe ungültig, follte felbft der kirchliche 
Segen über das vermeintliche Ehepaar ausgefprochen worden fein, c. un. C. 
XXIX qu. 4 Error personae conjugii consensum non admittit. Schulte 
Eher. $. 49, Richter Kirchenr. $. 252. 

13) Wenn der Erblafler fchriftlich oder mündlich einen andern Erben ernennt, 
als erin der That und erweislich im Sinn hatte, fo ift die Erbeinfegung ungültig, 
$.570 4.6.6.8. 1.9 pr. D. deher. inst. (28, 5) Quotiens volens alium heredem 
scribere alium scripserit, in corpore hominis errans, placet neque eum here- 
dem esse, qui scriptus est, quoniam voluntate deficitur—. Ebenſo ift ein Les 
gat ungültig, wenn der Teftator eine beftimmte Sache legirt hat, während er in der 
That und erweislich an eine andere dachte, mit welcherer jene verwechfelte, $. 570 
a.6.6.8.1.9$.4D.eod. Et si in re quis erraverit, utputadum vult lancem 
relinquere, vestem leget, neutrum debebit (sc. heres) —. 1.4 pr. D. de leg. I. 

44) Das Gefegbuch fehweigt zwar hierüber gänzlich, es ift aber wohl feinem 
gegründeten Zweifel unterworfen, daß die Beftimmungen, welche das Gefegbuch 
über die Wirkung des Zwangs, Betrugs und Irrthums bei obligatorifchen 
Berträgen trifft ($.870 fg.), auch auf die Tradition anzuwenden feien. 

45) Bgl. die treffende Kritif, welde Wächter Entwurf ©. 140 fg. gegen 
bie in den fächfifchen Entwurf übergegangenen Beftimmungen bes öfter. Geſetz⸗ 
buchs geübt hat. 

16) 8. 869 a. b. G. B. verbis „erfolgt die Annahme unter andern Beſtim⸗ 
mungen, als unter welchen des Verſprechen gefchehen ift, fo entfteht fein Ver⸗ 
tragz“ vgl. hierzu Zeiller III ad $. 869 Nr. 2. 

AT) Bol. Glück IV ©.147 fg.; es ftand hier freilich jedem Mißverſtaͤndniß 
gar zu beflimmt und unzweideutig entgegen die 1. 57 D. de O. et A. (44, 7) In 
omnibus negotiis contrahendis, sive bonae fidei sint, sive non sint, si error 
aliquis intervenit, ut aliud sentiat, puta qui emit, aut qui condueit, aliud, 
qui cum bis contrabit, nihil valet, quod acti sit. Etidem in societate quo- 
que coeunda respondendum est, ut si dissentiant, aliud alio existimante, 
nihil valet ea societas, quae in consensu consistit. cf. $. 23 I. de inut. sti- 
pul. (3, 49). 
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Fall der Vertrag wegen Mangels der Übereinftimmung nichtig fei 'S. 
Wenn aber der Wille eined Gontrahenten mit deſſen eigener Er: 
flärung nicht übereinftimmt, fo kommt es nach öfterreichiichem Recht!? 
darauf an, ob der weientliche Irrthum 1% durch „falſche Angaben“ 2° 


18? Es fommt daher der Vertrag nicht zu Stande, wenn jede Partei an eine 
andere Species oder Gattung denft (1. pr. D. deC.E. 1.83 5.11.1374 
D. de V. O.) oder ein anderes Gefchäft im Sinn hat (1.48 &.4 D.deR.C. über 
1.18 pr. eod. und 1.36 D. deA. R.D. vgl. Savigny IV 8.164, Puchta 
Vorleſ. I Beil. XV); über den Diffens in der Quantität vgl.1.4 8.4 D.deV.O. 
1.52 D. loc. (49,2). — Alle Fragen über die Wirkung des Mifverftändnifs 
fe 8 find ineinem eregetifchen Commentar bei der Befprechung des 8.869 a. b. G. B. 
zu löfen, da die $$. 874 fg. nur von der Nichtübereinftimmung des Willens mit der 
eigenen Erflärung handeln; es ift daher wohl unrichtig, wenn unfere Commentatos 
ren (von Zeiller III ©. 36 bis Stubenraud III S. 29. 30) bei der Beſpre— 
hung des 8.872 a. b. G. B. von dem Mifverftändniß in Anfehung ber Natur des 
Rechtsgeſchäfts und der Quantität handeln (Stubenraud ©. 30 will in diefem 
legteren Ball ganz allgemein Gültigfeit des Gefchäfts behaupten, weil man im Fall 
des Mifverftändnifles über die Qualität „nicht fagen fünne, daß der Irrthum bie 
Hauptfache betreffe: * allein ift bei einem Kauf- oder Miethvertrag der Preis nicht 
dieHauptfache und ift der Irrthum in ver Quantität etwa nicht ein errorin cor- 
pore? vgl. Savigny S. 274, Buhtal ©. 148.149). 

19) Die ältere Doctrin (vgl. z. B. Glück IV 5.299) fah im Ball des weient- 
lichen Irrthums vor Allem darauf, ob der Irrthum mit einem Betrug des andern 
Gontrahenten verbunden ift odernicht. Im eriten Fall ließ fie den wefentlichen Irr— 
thum hinter vem Betrug zurüdtreten (vgl. oben $. 84 Note 18), im zweiten Ball das 
gegen follte Alles darauf anfommen, ob der Jrrthum leicht vermeidlich war oder 
nicht ; verbient der Irrthum Entfchuldigung (war er alfo unvermeidlich, error in- 
vincibilis), fo follte der Bertrag zu Gunften des Irrenden relativ nichtig fein, ver— 
dient er feine Entfchuldigung (war er alfo vermeiblich, error vincibilis), fo follte 
der Vertrag gültig fein. Diefe Anfiht, daß er bei Verträgen im Fall des weient- 
lichen Irrthums darauf anfomme, ob der Irrthum entſchuldbar oder aus grober 
Nacjläffigfeit hervorgegangen fei (eine Anficht, welche durch die durchaus unges 
techtfertigte Herbeiziehung von Stellen wie 1.45 8.4 D. deC.E.1.61.98.2 
D. de jur. et fact. ignor. |. 208 D. de R. J. entftand), Herrfchte nicht bloß in 
der ältern Schule (vgl. z. B. Gundling Die fchwere Lehre vom Irrthum in den 
Gundlingiana Stück XXXIII Nr. 4 [1723] 88. 13. 44. 46. 49. 20, wo diefe Anz 
ficht befonders fcharf und entſchieden ausgeſprochen ift), ſondern auch.die meiſten 
neueren Schriftfteller vor Savigny's Syſtem huldigten biefer Meinung, vgl. 
z. B. Thibant Verſuche II Nr. IV (insbef. S. 122) Spitem $. 448, Bucher 
Recht der Forderungen (2. Aufl. 1830) $. 35, Richelmann Der Einfluß des 
Irrthums auf Verträge (1837) $. 6 (die richtige Anficht hat fhon Mühlen: 
bruch in der $. 77 Note 4 angef. Abhandl. S. 374 ausgefprocdhen). 

198) Das Geſetzbuch behandelt nur die Fälle des Irrthums in Anfehung 
einzelner Theile der Erklärung (error in corpore, in substantia, in persona) ; 
wie ift es mit dem wefentlichen Irrthum bei Verträgen zu halten, der den ganzen 
Inhalt der Erklärung (vgl. Note 44) betrifft? 

20) Unter den „falichen Angaben“ des $. 874 find nicht bloß doloſe zu 
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ded andern Gontrahenten herbeigeführt wurde oder nicht; im erften 
Fall ift der Vertrag relativ 2%" (zu Gunften des Jrrenden) nichtig 
(98. 871 fg. 877) 5 im legten Fall, alfo wenn der Irrthum durch 
einen Dritten ($. 875) hervorgebracht wurde oder wenn der Jrrende 
„ielbft und allein“ an feinem Irrthum „Schuld ift“2! ($. 876), ift der 
Vertrag gültig, dafern nicht etwa dem anderen Contrahenten der ob» 
waltende Irrthum „offenbar aud den Umftänden auffallen mußte“ 2? 
($. 876). Die Berfaffer des Geſetzbuchs gingen nemlich von der fehr 
jonderbaren Auffaffung aus, daß in diefem legteren Fall der andere Pa— 
ciscent „ein Recht habe die Willenserflärung für eine wahre zu halten“?3: 


verftehen (wie Savigny III S. 474 meint, vgl. Zeiller IIIS. 33); dagegen 
iſt darüber allerdings zu zweifeln, ob unter den faljchen Angaben nur ſolche zu 
verstehen feien, wobei dem andern Gontrahenten eine Gulpa zur Laſt fällt, oder 
ganz allgemein folche, welche objectiv unrichtig find, ohne daß es weiter auf bie 
Culpa des diefe Angaben machenden Gontrahenten anfommt (vgl. Wächter 
Entwurf ©. 146. 447). 


202) Auch dieß iſt die Anficht der ältern Schule (vgl. Glück IV 8.299) und 
ber neueren Schriftfteller vor Savigny gl. z. B. Richelmann ©. 46), 
weldhe dann häufig noch die Anitellung einer Nullitätsquerel für nothwendig 
erflärten, um den Vertrag pro nullo zu declariren (vgl. Schmidt Lehrb. dez 
gerichtlichen Klagen $. 695 und Code civ. a 4109. 4447), welche Anficht gleiche 
falls ins öfterr. Gefegb. ($$. 877. 4487) übergegangen ift. 

24) Der Ausdruck „Schuld“ wird im $. 876 ganz im vulgären Sinn für 
Beranlaffung, Urfache der Entſtehung gebraucht (vgl. auch Note 23) ; gilt die 
Beitimmung des $. 876 auch in dem Fall, wenn der Irrthum durch bloßen Zus 
fall entitanden it? (vgl. Saviguy III S. 474, Wächter Entw. ©. 4150, 
Zeiller 1 ©. 48). 


22) Wie fehr unbefriedigend diefe ganze Materie im öſterr. Recht behandelt 
if, liegt auf der Hand. Nehmen wir das Beifpiel, welches Zeiller 11 ©. 42 
gibt (ein Beifpiel, welches übrigens gar nicht auf obligatorifche Verträge, fon: 
dern nur auf den dinglichen Vertrag der Tradition paßt): jemand ſchenkt „ang 
aufrallendem Verſehen“ einem Straßenbettler eine Goldmünze ftatt einer kupfer— 
nen, in diefem Fall fei ver Vertrag nichtig. Wie felten aber wird diefes Verfehen 
ein auffallendes fein? Kann der Spender nicht ein reicher Mann fein? fann er 
nicht gelobt haben, wenn er einen fchweren Gang glüdlich überflanden habe, 
dem erften Bettler eine größere Summe zu ſchenken? oder hat der Bettler die 
Verpflichtung den Geber auf die Höhe des Geſchenks aufmerffam zu machen? 
Und wie, wenn der Bettler das „Verſehen“ erft fpäter merkt, oder wenn jemand 
ſich vergreift und dem fehlaftrunfenen Hausmeifter eine Banknote als Sperrgeld 
gibt? Wenn Zeiller noch überdieß das.Beifviel hierherzieht, „wenn eine Rech: 
nung mit einem offenbaren Rechnungsverftoß abgejchloffen wird,“ fo ift dieß 
unrichtig, da diefer Fall (5.4388 a.6. G. B. in ganz anderer Weife zu erfläs 
ten iſt. 

23) Bgl. Zeiller III S. 42. (So fagt denn auch das weſtgaliz. Gefegb. III 
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in der That findet hiernach eine Fiction des Willens ftatt, da der 
Bertrag als gültig behandelt wird, obwohl es feſtſteht, daß der Han⸗ 
delnde in einem wefentlihen Punkt geirrt, das heißt daß er dem 
zur Entftehung des Vertrags erforderlichen Willen nicht gehabt 
habe?*, 

I. Unabfihtlide Nidhtübereinftimmung wegen 
Mangels der Erklärung. In diefem Fall ift zwar der wahre 
Wille vorhanden, aber die gegebene Erklärung drüdt ihn nicht aus: 
der Irethum ſchließt hier das Dafein der entfprechenden Erflärung aus. 
Da der nicht erflärte Wille auf dem Rechtsgebiet nicht eriftitt, fo kann 
das beabfichtigte Rechtsgeſchäft nicht zu Stande fommen?. Dem 
Willen mangelt es aber an der Erklärung, wenn bie abgegebene Er⸗ 
klaͤrung fo befchaffen ift, daß fie gar nicht al8 Ausdruck di eſes Willens 
gelten kann. Daher iſt im Fall der unabſichtlichen Nichtübereinftim- 
mung wegen Mangels des Willens das Rechtsgeſchäft zugleich auch 
aus Mangel der Erklärung ungültig: der erklärte Wille iſt nicht vor— 
handen, der vorhandene Wille ift nicht erklärt 26. Ebenfo ift das Legat 


$. 20: „Die Annahme des Verſprechens ift ferner [$. 49) giltig, 
wenn der verfbrechende Theil felbft und allein an feinem Irrthum Schuld ift: 
da es von ihm abhing das Verſprechen unter gewiflen Bedingungen zu machen, 
fo ift es natürlich, daß er die Folgen feiner Unwiffenheit und feines unvorfichtis 
gen Benehmens felbit trage.“) Es ift Hlar, daß ber Ausdruck „Recht“ hier in 
einem ganz vulgären Sinn genommen wird, etwa für guten Grund, oder Ur: 
fache: denn was foll das für ein Recht im technifchen Sinn fein, eine Grflärung 
für wahr zu halten! Somit fommt es denn darauf hinaus, daß ber Vertrag für 
gültig gehalten wird, um ben andern Gontrabenten nicht eiwa in Nachtheil zu 
bringen, aus leidiger Rüdficht für den Berkehr: aber die Sicherheit des Ver⸗ 
kehrs ift theils durch die Schwierigkeit der dem Irrenden aufliegenden Beweislaft 
gewahrt, theils würde für fie durch die Erweiterung der Grundfäge über die 
Tulpa beſſer geforgt (wie dieß das preuß. Landr. 14 $$. 78. 79 thut). 

24) Dieß Hat im Grund fhon Gundling erkannt, wenn er in ber angef. 
Abhandl. mit der ihm eigenthümlichen Gefchmadlofigfeit fagt (©. 234) : „Denn 
obfchon ein Irrender nicht will noch fauffet oder in hanc rem preliumve cons 
fentieret, fo ift es doch gewiß, daß der Nachläßige den Schaden zu tragen ver- 
bunden. Und diefes gefchiehet am bequemften wenn ber. contract aufrecht erhals 
ten wird. Die Negligeng verurfachet, dag man foreche, er habe juridice nicht 
geirrt, obſchon logice ein Irrthum fürhanden fein mag.“ 

35) 1.7$.2 D. de supell. leg. (33, 40) — nam etsi prior atque poten- 
tior est quam vox mens dicentis, lamen nemo sine voce dixisse existi- 
matur. 


26) 1.3 D. de reb. dub. (84, 5) — qui aliud dieit quem vult, neque id 
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ungültig, wenn es ſich nachweiſen läßt, daß fich der Erblaffer umter 
dem zur Bezeichnung einer Gattung von Sachen dienenden Ausdruck 
(Gattungsname, nomen appellativum) zu einer andern Gattung ge: 
hörige Sachen gedacht habe??. So lange dagegen die Erklärung noch 
immer ald die Erflärung des fraglichen Willens qualificirt werden 
fann, ift das Gefchäft gültig, follte gleich die Erklärung in manchen 
Punkten fehlerhaft und unrichtig fein. Daher ſchadet der Irrthum in 
der namentlidyen Bezeichnung von perfönlichen oder fachlihen Indie 
viduen nicht, wenn nur die Perſon oder die Sache in der That ge- 
wollt und bloß der eigeneRame (nomen proprium) verwechfelt ift2°. 


dicit quod vox significat, quia non vult, neque id quod vult, quia id non 
loquitur. Wenn alfo 3.8. der Erblaffer eine andere Berfon zum Erben ernennt 
als die er im Sinn bat, fo ift die eingefeste Perfon nicht Erbe, weil fie nicht 
gewollt ift, die gewollte aber nicht, weil fie nicht eingefept iſt; die Mote 48 angef. 
l. 9 pr. fährt daher fort — neque eum (sc. heredem esse) quem voluit, quia 
scriptus non est; vgl. auch die Note 43 angef. 1.9 $. 4 — neutrum debebit. 


27) 3.8. jemand vermacht feinen Wein und es läßt fich nachweifen, daß er 
unter Wein Bier verftanden habe: hier ift der Wein nicht vermacht, weil dieß 
nicht der Wille des Erblaffers if, und das Bier nicht, weil dieß nicht erklärt 
wurde; 1.78. 2 cit. — non enim ex opinionibus singulorum sed ex com- 
muni usu nomina exaudiri debere —. |. 4 pr. D. de leg. I. Anders verhält 
es fich allerdings, wenn die Barteien einen (formlofen) Bertrag ſchließen wollen 
und über die Sache felbft einig find, alfo weder in corpore noch in substantia 
irren, aber die gewollte Sache aus Irrthum mit einem falfchen Gattungsnamen 
bezeichnen. Der Grund der verfchienenen Behandlung liegt darin, daß es darauf 
anfommt, ch der Wille in einer beflimmten Form geäußert werben muß oder 
nicht; ift lebteres der Ball, fo fünnen die Parteien den Namen der Sache aud) 
ganz verfchmweigen und bloß durch Hindeuten auf die Sache ſich erflären, ja fie 
können abfichtlich einen falfchen Gattungsnamen wählen, daher auch die aus 
Irrthum geichehene Unrichtigfeit der Bezeichnung nicht ſchaden kann; ift dagegen 
erfieres der Fall, fo kann nur der in der vorgefchriebenen Form ausgedrückte 
Wille gelten, dem es daher an der nöthigen Erklärung fehlt, wenn er mit Were 
ten ausgebrüdt wurde, welde eiwas ganz anderes bezeichnen, weil dann das 
wirflich Gewollte nicht in der beftimmten Form erflärt wurde. (Hiermit beheben 
fih wohl die Einwendungen Savigny's $.139 Mote k, der jene Beftimmung 
„aus der etwas Ängftlichen Behandlung der Legate“ erflären will und der Ans 
Acht ifl, daß „fie fich im heutigen Recht fchwerlich rechtfertigen laflen dürfte.“) 


28) Dieß gilt bei der Tradition (l. 84 pr. D. de acq. poss. 41, 2), bei 
obligatorifchen Verträgen (1.9 $.4 D. deC. E. 1.832 D. de V. O.), bei Erb: 
eınfegungen und Legaten ($. 571 a.6. G. B.) und zwar ſowohl in Anfehung der 
bebachten Berfonen (es fei der Bor: oder der Zuname verwechfelt $. 29 1. de 
leg. 2, 20 1. 4 C. de test, 6, 23 vgl, Bangeromw Il|$. 483 Anm. Ziff. 4) als 
der vermadhten Sachen (l. 4 pr. D. de leg. 1 1. 28 D. de reb. dub. 84,5 1.7 
$. 4 C. de leg. 6, 37). 


128 Fünfte Abtheilung. Bon d. Entftehung u. Endigung d. Rechtsverhältniffe, 


Ganz das Gleiche?? gilt in dem Fall, wenn die Perſon oder Die 
Sache, welche der Handelnde wirklich im Sinn hat, von ihm falſch 
befchrieben wird, indem er in der That nicht vorhandene Eigenichaf: 
ten oder Verhältniffe derfelben angibt?" (falsa demonstratio non 
nocet). Ebenfo einflußlod außerweſentlich) ift der Irrthum, 
wenn er die Benennung eined Rechtsgeſchäfts betrifft, dafern aljo 
die Parteien für das von ihnen wirklich gewollte Rechtsgefchäft aus 
Unmwiffenheit eine falfche Bezeichnung gewählt haben®!. Hat der 
Erklärende eine andere Quantität ausgedrüdt, ald er wirklich im 
Sinn hatte, fo fommt e8 darauf an, ob er eine größere oder geringere 
Duantität angegeben hat, ald er eigentlich wollte: im erften Fall ift, 
weil in der größeren Duantität auch die geringere enthalten ift, im 
Beziehung auf dieſe Wille und Erflärung übereinftimmend vor: 
handen 32; im legteren Fall dagegen kann die größere Quantität, 
welche der VBerfügende wirflich wollte, nicht gelten, weil in Anfehung 


29) $. 30 I. de leg. (2, 20) Huic proxima est illa juris regula, falsa de- 
monstratione legatum non perimi —. 1.38 D. de cond. et demonstr. (35, #) 
— nam demonstratio plerumque vice nominis fungitur. 

30) 8. 5741 a. b. G. B. 8.301. cit. 1.48 $. 3 D. de her. inst. (28, 5) 1. 27 
pr. $. 41. 33 pr. 1. 34 pr. D. de cond. et dem. (35, 4) 1. 28 D. de reb. dub. 
(84,5) 1.3 1.5 C. de fals. caus. (6, 44), andere zahlreiche Stellen bei Sa- 
vigny 6.439 Note I, (Wenn der Erblaffer die Kinder feines Bruders J. und 
P. zu Erben einfegt — vgl. den von Wildner im Iurift. Bv XIX ©. 200 fg. 
dargeftellten Rechtsfall — und es zeigt fich, daß diefer Bruder gar Feine Kinder 
hatte, jondern 3. und P. nur Kinder feiner Gattin aus einer früheren Ehe find, 
jo ift nicht, wie Wildner und Stubenraud II ©. 316 Note + annehmen, 
ein weſentlicher Irrthum in der Berfon vorhanden, fondern es findet nur eine 
falsa demonstratio, aljo ein außerwefentlicher Irrthum ftatt [1. 33 pr. D. de 
condit. — falsa demonstratio — nocet-neque heredi instituto, veluti si 
fratrem dixerit vel sororem vel nepotem vel quodlibet tale), es müßte denn 
jein, daß die falfche Beichreibung mit einem falfchen Beweggrund zuſammen— 
fele [Savigny ©. 306), daß alſo der Erblafler den I. u. P. lediglich ans 
dem Grund zu Erben eingefeßt hätte, weil er fie für die Kinder feines Bruders 
hielt, in welchem Fall die Dispofltion wegen der falsa causa ungültig wäre; 
$. 572 a. b. G. B. u. oben $. 81 Note 9). 

34) Wenn 3. DB. zwei Perfonen einen Vertrag fehließen, den fie Sorietät 
nennen, der aber in ber That Feine Societät fondern ein Lohnvertrag tft; oder 
jemand beftellt bei einem Schneider ein paar Hofen um 40 Fl. und nennt dieß 
eine Miethe (vgl. Savigny 11 ©.303, Wächter 11 ©.672). So iſt insbes 
fondere das gewöhnlich f. g. faufmännifche Depofitum (conto a deposito) trotz 
diefes Namens als ein verzinsliches Darlehen anzufehen (vgl. Thöl Handelsr. 
18.444, Gengler Lehrb. $. 417, Walter Syitem $. 274). 

32) In Beziehung auf den Überfchuß fehlt es an dem Willen, daher ift ein 
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der die audgedrüdte geringere Quantität überfchreitenden Portion 
{Theil oder Summe) der Wille nicht erklärt ift 33. 


IV. Mitwirkung bei fremden Nechtögefchäften !. 


8.90. Mitwirkung bei fremden Redhtögeichäften ift die Theil: 
nahme von Perſonen an der Entftehung eines Rechtsgeſchäfts, defien 
Träger nicht fie, fondern andere Perfonen find 2, Diefe Mitwirkung 
ift eine natürliche oder eine juriftifche.. 


A. Die Handlung befteht aus zwei Momenten, aus dem Willen 
und der Außerung desfelden. Wenn der Handelnde feinen Willen 
nicht ſelbſt äußert, fondern fich zur erforderlichen Äußerung desſelben 
einer Mittelöperfon bedient, fo ift die Mitwirkung diefer Perſon bei 
dem Abſchließen des Rechtögefchäfts eine natürliche, weil fie ſich 
auf die rein thatfächliche Hervorbringung eines bloßen Zeichens des 


Ball der Nichtübereinftimmung wegen Mangels des Willens vorhanden und es 
fommen die im Tert Nr. I angegebenen Grundfäge zur Anwendung. Bei legt: 
willigen Berfügungen gilt alfo nach öfterr. Recht wie nach röm. Recht (1.9 5.3.4 
D. de bered, instit. 28, 5 1. 45 pr. D. de leg. I) das Plus nicht (3. B. A ver 
dem B 400 vermachen will, verfchreibt ſich und fegt 200 in das Teftament, oder 
C der den D auf !/; zum Erben einjegen will, fegt ihn irrthümlich auf !/, ein; 
bei obligatorifchen Verträgen dagegen fommt es nach öfterr. Recht ($.876 a. b. 
©. 3.) wieder darauf an, ob der andere Gontrahent den Irrthum erzeugte oder 
doch fannte: wenn alfo A dem B 400 fchenfen will, und fich verfchreibt und in 
die Schenfungsurfunde aus reinem Verſehen 4000 fegt, fo wird B auf 4000 eine 
Forderung erlangen, weil er „das Recht hat, das Verfprechen für wahre Ein: 
willigung zu nehmen und ſich daran zu halten!“ 

33) Dieß muß nach öfterr. Recht auch bei legtwilligen Verfügungen gelten 
(unrihtig m. 6. Stubenraud II ©. 348 Nr. 6): die entgegengejegte Ent: 
fheidung des röm. Rechts, wonach wenn der Grblafjer die geringere Quantität 
geichrieben und an eine größere gedacht hat, die gedachte größere Quantität 
gelten foll (1.45 pr. D. eit. 1.9 $.2 D. de her. inst.), läßt fidh principiell 
nicht rechtfertigen und wird auch von Ulpian nur auf faiferl. Refcripte geftüst ; 
vgl. Bangerowa.a.D. Nr. 3. 

4) Ihering Mitwirkung für fremde Nechtegefchäfte, in den Jahrb. für 
die Dogmatik des heutigen röm. und deutfchen Privatr. Bd I (4857) Nr. VII. 

2) &ar nicht hierher gehören die Unterhändler (proxenetae) d.h. die 
Berfonen, durch welche das Gefchäft zwifchen den Parteien eingeleitet und ver: 
mittelt wird, da fie als folche nur zur Entftehung des Rechtsgefchäfts Veran 
laſſung geben, nicht aber jelbit an der Hervorbringung desfelben Theil nehmen, 
dafern fie nicht etwa von den Parteien zur Abfchliefung des Gefchäfts beauf: 
tragt find, in welchem Fall fie aber aus der Stelle des Unterhändlers in die des 
Gtellvertreters treten. 


Unger, Syſtem d. öfterr, allg. Brivatrechts. Bo II. 9 
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Willens befchränkt?. In diefem Kal ift e8 nicht Die mitwirfende Per- 
fon, welche das Rechtsgeſchäft abichließt, fondern das Subject des 
Rechtögefchäfts felbft, welches fich hierbei nur jener Perfon bedient. 
Der Gehülfe ift das Inftrument des Hanbelnden, das Werkzeug, 
wodurd er feinen Willen äußert t; durch den Gehülfen werden wie 
durch natürliche Inftrumente gleichfam unfere phyſiſchen Organe er= 
mweitertd. Deßhalb fommt es auch nicht weiter darauf an, ob der 


3) Ihering in der angef. Abh. (Abfchn. I) unterfcheidet zwifchen fartis 
ſcher und juriftifcher Mitwirkung bei einem Rechtegefchäft, welcher Unter— 
ſchied auf dem der factifchen und juriftifchen Theilnahme an einem Rechtsgeſchäft 
beruhen foll; die factifche Theilnahme an einem Rechtsgeſchäft fol in Dienft- 
leiftungen rein phyſiſcher factifcher Art beflehen (©. 275) d.h. in der Vornahme 
einer bloß factifchen, nicht einer zur Entftehung des Rechtsgefchäfts nothwendis 
gen d. i. juriftifchen Handlung (S.278). Diefe Darftellung ift m. E. unrichtig, 
Ginerfeits wird dadurch dem Begriff der ſ. g. factifchen (befier natürlichen) Mits 
wirfung eine Ausdehnung gegeben, wodurch fie alles juriftifche Interefle verliert. 
Zur factifchen Mitwirkung in dieſem Sinn gehört es nemlich au, wenn ein 
Dollmetfch das Verftändnif der beiderfeitigen Erflärungen vermittelt, wenn ein 
Dritter die Verhandlungen der anwefenden Parteien leitet oder aufzeichnet, 
wenn der Ladendiener die Waare mit oder abfchneidet u. f. |. (S.278) ; was 
it aber mit einem folchen Begriff gewonnen, wonad) jede Perfon, die in irgend 
einer Weiſe die Parteien bei der Abfchließung eines Rechtsgefchäfts unterſtützt 
(3. B. der Reitknecht, der das zu verfaufende Pferd vorführt) als Gehülfe ers 
Scheint? Andererfeits ift hierdurch für die Charafterifirung der natürlichen Mit 
wirfung, infoweit fie in der That für das Rechtsgebiet von Bebeutung iſt, der 
richtige Ausgangspunkt aufgegeben. Der Gehülfe nimmt gerade jenen Act vor, 
der zur Entftehung des Rechtsgefchäfts nothwenbig ift, er fegt ihn aber nicht ala 
Außerung feines Willens, fondern als die Erklärung eines fremden Wil: 
lens. Der Unterſchied zwifchen der natürlichen und der juriftifchen Mitwirfung 
beruht alfo nicht (wie Ihering meint S. 277) auf der Unterfcheidung zwifchen 
„ben factifchen und juriftifchen Elementen eines Rechtsgeichäfts,“ fondern viel: 
mehr darauf, daß in dem einen Fall der Mitwirkende felbft will und feinen 
Millen äußert (juriftifche Mitwirkung), in dem andern Ball nicht felbft will, 
fondern nur den fremden Willen zur Erfcheinung bringt (natürliche Mitwir— 
fung). Infofern nun die Erflärung des Willens zur Hervorbringung des Rechts⸗ 
geichäfts abfolut nothwendig ift, nimmt der Gehülfe gerade dasvon Ihering fo 
genannte juriftifche Element des Rechtsgefchäfts vor, mag nun die Erklärung an 
ſich in beliebiger oder nur in beftimmter Form gegeben werben können ; wenn 3.2. 
ein Recht nur fchriftliche Teſtamente anerkennt, fo it das Schreiben im Sinn Ihe= 
ring's das juriftifche Element der Teftamentserrichtung: follte nun derjenige, 
der den Willen des Teftators nieberfchreibt, in einem folchen Ball mehr als ein 
bloßer Gehülfe fein? Diefe unrichtige Auffaffung bat Ihering zu unrichtigen 
Entjcheidungen geführt, wieinsbefondere in Anfehung der Specification S. 288). 

4) In diefem Sinn heißt ed vom Gehülfen ministerium tantummodo 
praestare videtur I. 45 D. de pec. const, (13, 5). 

5) Auf Bornahme einer ſolchen natürlichen Mitwirfung fann allerdings 
auch ein Mandat gerichtet fein und ift es häufig; Ihering ©.289. 
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Gehülfe willensfähig oder willenlo® ift, ob er weiß, daß er bei der 
Entftehung eines Rechtsgeſchaͤfts mitwirkt und welches Rechtsgeſchaͤft 
dieß ift oder nicht 6: infoweit er unfern Willen zur Erfcheinung bringt, 
fommt fein eigener Wille nicht weiter in Betracht, er it als Gehülfe 
begrifflich willenlojes Werkzeug, bloßes Drgan fremden Willens, 
Der Gehülfe fommt bei den verjchiedenften Rechtögefchäften vor’; 
eine befonders wichtige und häufige Art ift der Bote (nuntius) im 
engern Sinn, das heißt eine Perfon, durch welche wir einem An- 
dern unfern Willen erflären?, 

B. Die Mitwirkung bei einem Rechtögefchäft ift eine juriftifche, 
wenn die Theilnahme der mitwirfenden Perfon an der Hervorbringung 
des Rechtsgeſchäfts in der Vornahme einer juriftifhen Hand: 
lung befteht. Auch diefe Mitwirfung ift wieder eine doppelte: die 
mitwirfende Berfon handelt entweder neben den Perfonen, welde 
die Träger des Rechtsgeſchäfts find, oder fie handelt anftatt ihrer. 

J. Die Perfonen, weldye neben den eigentlichen Subjecten des 
Rechtsgeſchäfts (Hauptperfonen) handeln !o, heißen Neben: 
perjonen im eigentlihen Sinn !. Das Weſen diefer accefjorifchen 


6) Es verfchlägt daher nichts, wenn der Bote die Willenserklärung in eins 
gelernten Worten einer ihm unverftändlichen Sprache überliefert, oder wenn der 
Gehülfe im Zufland von Geiftesabwefenheit feine Mitwirkung mechaniſch voll 
bringt, oder wenn ber Bediente dem Auftrag des Herrn gemäß deſſen Sache 
wegwirft, ohme zu wiffen, daß der Herr den animus derelinquendi hat. 

7) So z. B. bei der Specificatien, indem man ftatt durch eine Maſchine oder 
mittelt eines Werkzeugs durch die Thätigfeit einer Perfon die Neugeftaltung der 
Sache vollzieht, bei der Dereliction, indem man durch einen Dritten die Sache 
wegwirft, bei ber Teflamentserrichtung, indem man'feinen Willen durch eine andere 
Berfon niederfchreiben Fäßt, bei der Eingehung oder Auflöfung eines Realcons 
tracts, indem man die Sache durch eine Mittelsperfon überbringen läßt (1.4 8.14 
D. depos. 46, 3) u. ſ. f. Daß bei der Occupation wie bei der Apprehenfton über: 
haupt nur Stellvertretung möglich ift, daß man alſo nicht durch einen Boten occus 
viren ober apprehendiren kann, erflärt fich daraus, daß wer für uns occupiren oder 
apprehenbiren foll, für uns wollen, alfo felbft juritifh handeln muß. 

8) Bote im weitern Sinn ift jede Perſon, die eine Willenserklärung oder 
eine Sache überbringt 1. 4 $. 44 cit. 

9) Infofern ift der Bote allerdings einem lebenden Brief zu vergleichen, 
daher denn auch häufig das contrahere per nuncium mit dem contrahere per 
epistolam zufammengeftellt wird, vgl. 3. B. 1. 2 pr. D. de pact. (2, 44) 1.4 
{.2D.deC.E. (18, 4)1.2$.2D.deO. etA. (44, 7). 

40) Bgl. über diefe Art der Mitwirkung Ihering in der angef. Abhandl. 
Abſchn. 1 S.291— 341. 
44) Nebenperfonen im weitern Sinn heißen überhaupt bie Perjonen, 
9 * 
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Theilnahme befteht darin !?, daß die mitwirfende Perfon eine juri- 
ftifhe Handlung vornimmt, daß diefe Mitwirkung die zur Hervor: 
bringung des Rechtsgeihäfts abfolut nothwendige Ergänzung der 
juriftifchen Handlung eines Andern ift, und daß das auf diefe Weije 
entftandene Rechtsgefchäft der Nebenperfon völlig fremd bleibt. Diefe 
Mitwirkung gehört entweder zu der nothwendigen Form des Rechts: 
geihäfts (oben $. 86 Nr. 3), in welchem Fall fie in der zur Ent: 
ftehung des Rechtsgejchäfts unerläßlid, erforderlichen Entgegennahme 
der Willenserklärung der Hauptperfonen befteht 3 (formelle Mit: 
wirfung) ; oder fie bezieht fi) auf den Inhalt des Rechtsgejchäfts 
(materielle Mitwirkung), indem die Nebenperfon zur Errichtung 
desfelben ihre Zuftimmung !* oder Beftätigung !5 geben muß, oder 


welche bei einem Rechtsgeichäft neben den Parteien und deren Stellvertretern 
vorkommen (vgl. Wächter $. 89) ; im diefem weitern Sinn find 3.9. auch die 
Deweiszeugen, die Unterhändler und der Bote Mebenperjonen. 

412) Ihering ©. 294. 292. 344, 

13) Hierher gehören die Fälle, wenn ein Rechtsgeſchäft vor dem Richter oder 
Notar oder vor f. g. Solennitätszeugen (vgl. oben $. 86 Note 42) errichtet werden 
muß. Die Solennitätszeugen unterfcheiden ſich von den Beweiszeugen 
dadurch, daß jene zur Entjtehung des Rechtsgefchäfts nothwendig mitwirken müſ— 
fen, während diefe an der Hervorbringung des Rechtsgeſchäfts felbft Feinen Aniheil 
nehmen, fondern nur zur Sicherung des Beweifes des ohne ihre Mitwirkung ent: 
ftandenen Gejchäfts dienen; deßhalb müflen die Solennitätszeugen hand: 
fungsfähig fein, rogirt d. h. zur Theilnahme aufgefordert werden und ihr freiwillig 
Folgeleiften (1.20 $.40 D. qui test. fac. 28, 4), während die Beweiszeugen 
weder handlungsfähig noch rogirt zu fein brauchen und felbft gezwungen anwefend 
ihren Zwed erfüllen, da der Zwang die bloße Sinneswahrnehmung nicht ausjchließt 
was insbefondere rücfichtlich der Cheſchließung vor Pfarrer und Zeugen wichtig 
ift, da dieſe Perfonen nicht mitwirken, fondern nur gegenwärtig find um den Beweis 
zu fichern, daher audy ihre erzwungene Gegenwart genügt cf.1.209 D. de V. S., 
Schulte Eher. $. 12). Darin dagegen befteht der Unterfchied zwifchen dem 
Solennitätszeugen und dem Beweiszeugen nicht (wie Jhering ©. 293 fg. meint;, 
daß der erftere nothwendig, der leßtere freiwillig zugezogen wird, denn auch der 
bloße Beweiszeuge kann bei fonftiger Nichtigkeit des Geſchäfts kraft gefeglicher 
Vorſchrift zugezogen werden müflen, ohne daß er dadurch zum Solennitätdzeus 
gen würde (wie dieß z. B. in Anfehung der zur Ehefchliefung nothwendig zuzu— 
ziehenden Zeugen der Fall ift), und umgefehrt ift auch jener Zeuge ein Solenni— 
tätszeuge, der fraft DBerabredung der Parteien zur Perfection des Geſchäfts 
(gewillfürte Form oben $. 86 Nr. II) zugezogen wird. 

14) So z. B. ift die Einwilligung einer dritten Berfon häufig zur Eingehung 
der Ehe erforderlich ($.49 fg.a. 5. G. B.), Einwilligung des Vormunds zu Rechte= 
geihäften, wodurch der Mündel veräußert oder verpflichtet wird $$. 244.865 a,b. 
G. B. (wenn der Bormund anftatt des Mündels handelt, jo if er deſſen Stellver: 
treter, wenn ber Mündel felbit handelt aber mit Zuftimmung des Bormunds, fo ift 
biefer Nebenperfon), Ginwilligung der obervormundfchaftliden Behörde 5.3. 
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die Beftimmung eines zur Perfection des NRechtsgefchäfts erforder: 
lichen Umftands in ihr Arbitrium 16 verftellt ift, fo daß das Gefchäft 
ohne diefe Zuftimmung ungültig ift oder doch Die beabſichtigte Wir« 
fung nicht hervorbringt, und daß das Gefchäft erft durch die Erfol« 
gung der Beftätigung oder den Ausfpruch des Gutdünfens perfect wird. 

U. Die Vornahme einer juriftifchen Handlung anftatt eines 
Andern, in der Abfiht und mit der Wirfung, daß diefe Handlung 
als die Handlung der vertretenden Perſon gilt, ift Stellvertre: 
tung !? im juriftifhen Sinn!d, Das cdyarakteriftifche Kriterium der 


89.232.233 a. b. G. B., der Fideicommißbehörbe $. 634 fg.a.b. G. B., des Ges 
richts zur Entlaffung des Kindes aus der väterlichen Gewalt 5.174 a. b. G. B. im 
Ralldes$. 252 a. b. ©. B. handelt die Behörde nicht acceflorifch, fondern principa= 
liter und allein vgl. Ihering ©.299), Einwilligung des Monarchen zur Errichs 
tung eines Fideicommifles $. 627 a. b. G. B. u.f.f. Ebenfo gehört aber auch der 
Fall der Zuftimmung des Cigenthümers zur Veräußerung oder Berpfändung feiner 
Sache durch einen Dritten hierher, da der Gigenthümer bloß Nebenperfon (1.460 
pr.D.deR.J.), nicht etwa durch den Dritten als Stellvertreter handelnde Haupt: 
perion ift (wie Ihering ©. 303 fg. mit Unrecht meint) vgl. unten $.92 Nr. 4. 

415) So z. DB. ift gerichtliche Betätigung zur Adoption erforderlich $. 484 
a. b. G. B. (cf. 1.2 pr. D. de adopt. 4, 7). 

16) So kann der Gegenftand einer Obligatio auf das billige Ermeflen oder 
das bloße Gutdünfen einer andern Berfon geftellt fein, in welchem Fall die Exi— 
ſtenz der Obligatio Durch den Ausspruch diefes Arbitriums bedingt ift; fo z. B. 
fann die Beftimmung des Kaufpreifes oder des Miethzinfes einer beftimmten 
dritten Perſon überlaflen werden $$. 4056. 1092 a. b. G. B. (1.45 C. de C. E. 
38] $.4 I. de empt. et vendit. [3, 23]) ; ebenſo fann die Beſtimmung ber 
Größe einer Dos dem Ermeſſen eines Dritten überlaffen werben 1. 3 C. de dot. 
prom. (5, 44) vgl. $. 1221 0.5.6.2. 

17) Bol. Savigny Syſtem III $. 443 Obl. R. 11 55.54 —60 (dazu Ruhe 
firat Über Savigny’s Lehre von der Stellvertretung 1854), Puchta Pandekt. 
$. 52 und Borlef. dazu (1 S. 146 fg.), Buchka Die Lehre von der Stellvertres 
tung bei Eingehung von Verträgen 1852 (dazu Dernburg in derfrit. Zeitfchr. 
für die gefammte Rehtswifienfhaft Bo I S.1— 24), Brinz Kritifche Blätter 
cisiliftifchen Inhalts Nr.2 (1852), Scheurl Stellvertretung, insbefondere bei 
Begründung von Obligationen in der Frit. Überfchau Bo I (1853) Nr. XIV. 

18) Die Stellvertretung ift weder urfprünglich noch ausfchließlich ein juris 
ſtiſcher Begriff, fie fommt vielmehr in allen Lebensverhältniffen vor, indem man 
fatt eines Andern Handlungen, weldye diefem zufommen, mit berfelben Wirkung 
unternimmt, wie wenn der Repräfentirte felbft fie vorgenommen hätte; aber zu 
einem juriftifchen Begriff wird die Stellvertretung erft dann, wenn bie ftatt des 
Andern unternommenen Handlungen juriftifche Handlungen find. Dieß hat Brinz 
S. 2fg. verfannt, indem er fortwährend die natürliche und juriftifche Stellvers 
tretung vermengt (vgl. dagegen Scheurl ©.317 u. Ih ering inderangef. Abh. 
Note 4). Dagegen hat Brinz das Berdienit, das Moment des Willens, ber 
Absicht, durch unfer juriftifches Handeln die Stelle eines Anderen zu vertreten, 
hervergehobenzu haben (vgl. Scheurl ©. 317.348, Arndts Pandelt. 2. Aufl. 
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Stellvertretung befteht vor Allem darin, daß der Repräjentant für 
den Repräfentirten will und handelt !%, indem er flatt deſſen die juri- 
ftifche Thätigkeit des Gefchäftfchließens vollbringt?°. Dadurch un: 
terfcheidet fich der Stellvertreter vom Gehülfen, insbefondere vom 
Boten ?!, der nicht felbft den zur Entſtehung des Rechtsgeſchaͤfts er: 
forberlichen Willen hat, fondern nur den fremden Willen mittheilt: 
der Stellvertreter fchließt ftatt eines Andern das Rechtsgefchäft, wäh: 
vend der Herr durch den Boten felbft das Gefchäft ſchließt; man 
nimmt Handlungen durch den Stellvertreter vor, während man 
mittelft des Boten felbft Handelt. Nicht jedes juriftifche Handeln 
aber anftatt eined Andern oder für einen Andern ift Stellvertretung ; 
hierzu ift vielmehr erforderlich daß die Wirfungen der Handlung dem 
Handelnden fremd bleiben, daß das gefchloffene Rechtsgeſchäft nicht 
das Gefchäft des Handelnden fondern jener Perfon ift, anftatt deren 
diefer gehandelt hat. Wenn daher jemand ein Rechtögejchäft errich- 
tet, deffen Träger er felbft ift, welches er aber in der Abficht unter: 


$. 76 Anm. 4): „nothiwendige“ Stellvertretung ift eine contradictio in adjecto, 
„Freie Stellvertretung eine Tautologie. 

19) Der Stellvertreter muß daher handlungsfähig fein; man fann 3. B. 
durch einen Wahnfinnigen nicht einen Kauf fchliegen, noch Beſitz ergreifen (1. 4 
85. 9. 40 D. de acq. poss. 41, 2). 

20) Der Stellvertreter ift es, der die Obligatio contrahirt (vgl. Buchka 
©. 205 fg. S. 237, er fauft oder verfauft u.f.w.), die Sache tradirt, die Erb» 
Schaft antritt, die Ehe fchließt n. f.f. Darauf dagegen, worauf man gewöhnlich 
alles Gewichtlegt (vgl.3.B. Buhfa ©.206, DernburgS.19fg., Sheurl 
&.335 fg.), ob nemlich dem Stellvertreter zugleich ein mehr oder weniger freies 
Ermeſſen bei der Abſchließung des Rechtsgefchäfts eingeräumt ift, fommt für den 
Begriff der Stellvertretung gar nichts anz felbft in dem Fall, wenn gar feine 
Beftimmung des Gefchäfts in’s eigne Ermeffen des Handelnden geftellt wurde, 
ift er dennoh Stellvertreter, wenn er es nur if, der die juriftifche Thätig— 
keit des Gefchäftichließens vollzieht. Dieß zeigt ſich insbefondere deutlich: bei 
der Eingehung einer Ehe durch eine Mittelsperfon (per procuratorem), welche 
hierzu eines Specialmandats mit dem Auftrag die Ehe im Namen des Mandanz 
ten mit einer individuell beitimmten in der Vollmacht genannten Perſon abzu— 
fchließen bedarf (8. 76 a. b. G. B., Schulte Eher. $. 44): dennoch ift diefe 
Perfon Stellvertreter nicht etwa Bote, weil fie nicht den Willen des Manz 
danten überbringt, fondern nomine mandantis ihre Ginmwilligung zur Ehe 
erflärt. Ebenfo verhält es fi, wenn jemanden aufgetragen wird, in einem 
Laden, wo um feſte Preife verfauft wird, einen individuell bezeichneten Gegen 
ftand im Namen des Mandanten zu faufenz; hier ift der Mandatar nicht Bote, 
fondern Stellvertreter, weil er es ift, der den Kaufcontract ſchließt. 

24) Den wichtigen principiellen Unterfchied zwifchen dem Boten und dem 
Stellvertreter hat Savigny Obl. R. II ©. 57 fg. (dem hierin Ruhſtrat 
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nommen hat, um die rechtlichen Wirkungen dieſes Geſchaͤfts auf 
einen Andern, anftatt deſſen er gehandelt hat, zu übertragen, fo ift 
er nicht Stellvertreter 22, fondern Zwifhenperfon?: der Stell: 
vertreter nimmt einem Andern, der das Subject (Principal) des Ge— 
ihäfts ift, die Mühe des Gefchäftfchließens ab, die Zwifchenperfon 
Dagegen tritt jelbft in das durch fie begründete Rechtöverhältniß ein; 
jener fchließt ein ihm fremdes, dieſe ein ihr eigenes Rechtsgeichäft ; 
im Fall der Stellvertretung ift ein Rechtögefchäft vorhanden, deſſen 
juriftiihe Wirkungen in der Perfon des Repräfentirten eintreten, 
während in dem Fall, daß eine Zwifchenperfon intervenirt, mehrere 
Rechtsgeſchaͤfte vorgenommen werden müffen, um den beabfichtigten 
Zwed zu erreihen?!: das Handeln durch Zwifchenperfonen ift eine 
Umgehung der Stellvertretung und findet in jenen Fällen ftatt, wo 
die Stellvertretung aus juriftifchen Gründen unzuläffig ift 2° oder aus 





©. 19 fg. wenigfiens für das heutige Recht gefolgt ift) mit Unrecht verwifchen 
wollen; vgl. dagegen auch Scheurl ©. 348. 

22) In diefen Fällen fpricht man gewöhnlich (vgl. z. B. Puchta Vorlef. 
©. 448. 449) von mittelbarer, indirecter GStellvertretung; allein ein 
folder Borgang ift in der That gar feine Stellvertretung, fondern vielinehr ein 
Aushülfsmittel für die unzuläffige oder nichtgemwollte Stellvertretung: mittels 
bare Stellvertretung ift eine contradictio in adjecto. Die Beranlaflung zu 
dieſer verwerflichen Annahme einer indirecten Stellvertretung bat der Umftanv 
gegeben, daß das römische Recht eine Stellvertretung bei der Gingehung von 
Obligationen nicht fennt und auf Ummwegen das Bedürfniß des Verkehrs zu bes 
friedigen gefucht hat (vgl. Note 34). 

23) Ihering in der angef. Abh. (Abfchn. III ©. 312 fg.) nennt dieſe Perfon 
Erfagmann; allein diefer Ausdruck ſcheint mir nicht richtig, da vielmehr 
gerade der Stellvertreter Erfagmann (des Principalse des Geſchäfts ift (der 
dafelbft Note 77 vorgefchlagene Ausprud „ſtiller Stellvertreter“ ift gang uns 
vaſſend, da die fragliche Perſon eben gar fein Stellvertreter ift). 

24) 3. B. A der dem C feine Sache tradiren will, trabirt fie dem B, der fie 
dann dem C tradirt; D der eine Sache faufen will, beauftragt den E fie im 
eigenen Namen zu kaufen, der die erfaufte Sache dann wieder dem D tradirt; 
F der dem G Geld borgen will, Teiht fich zu diefem Zweck von H Geld aus (cf. 
l. 44 D. ad Sc. Vellej. 46, 4). 

25) So nad) röm. Recht bei den civiles acquisitiones 3. B. bei der Manci: 
pation, welche für einen Andern nur dadurch geichehen Fonnte, daß die 8wiſchen⸗ 
perjon die Sache durch Mancipation felbit erwarb und fie dann wieder durch Man: 
eipation auf den Dritten, der die Sache eigentlich erhalten follte, übertrug. Da 
nun die Zwifchenyerfon ſelbſt in das Rechteverhältniß tritt, fo muß fie überhaupt 
hierzu fähig feinund es müſſen überdieß die zurBornahme des Rechtsgeſchäfts er: 
forderlichen Borausjegungen in ihr vorhanden fein oder wo dießnicht der Ball iſt 
(4. B. bei der Beftellung oder Erwerbung einer Prädialſervitut ‚oder bei einer 
Acceptilation durch eine Zwifchenperfon) durch befondereRechtsgefchäfte in ihrer 
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gewiffen Gründen vermieden werben will?%. Ebenſowenig ift es 
Stellvertretung, wenn jemand eine Handlung vornimmt, welche für 
einen Andern eine rechtlihe Wirkung hervorbringt, nicht aber die, 
als deffen eigene Handlung zu gelten?”, 

Im Fall der Stellvertretung gilt dad vom Repräfentanten ge: 
ſchloſſene Rechtsgefchäft gerade fo, als ob der Repräfentirte jelbit es 
geichlofien hätte. Das Geſchäft ift daher gar nicht das Geſchäft des 
Stellvertreterd, jondern ausſchließlich und unmittelbar das Geſchäft 
des Principal, der Repräfentirte tritt unmittelbar in das vom Re— 
präfentanten begründete Rechtsverhältniß, und die Wirfungen der 
juriftifchen Handlung treten fofort in der Perſon des Principals ein, 
der unmittelbar aus dem Geſchäft berechtigt und verpflichtet wird 28. 
Es findet hier fomit eine Fiction ftatt: die juriftifche Handlung des 
Stellvertreter8 wird als die Handlung ded BVertretenen betrachtet z 
derjenige, der wirklich gehandelt hat, wirb in Anfehung der juriftis 
hen Wirfungen feiner Handlung fo angefehen ald hätte er nicht ge= 
handelt, und derjenige welcher in der That nicht felbft gehandelt hat, 
wird in jener Beziehung fo behandelt, als hätte er die Handlung 


Perion begründet werben (cf.l. 43 $.40 D. de accept. 46, 4) ; dafern dieß nicht 
möglich ift, fällt die Möglichkeit durch eine Zwifchenperfon zu handeln hinweg; 
vgl. Puchta Vorl. 1 S. 420, Ihering S.315. 346. 

26) Solcher Gründe gibt es mannigfaltige (vgl. Ihering ©. 347 fg.); 
3. B. jemand weiß, daß man ihm einen höhern Preis für eine Sache abfordern 
werde, und läßt fie deßhalb durch eine Zwifchenperfon faufen; ein Getreidehänd— 
ler, der das ganze vorräthige Getreide auffaufenwill, bedient fich hierzu um fein 
Auffehen zu erregen, mehrerer Zwifchenhändler; jemand muß nothgebrungen 
veräußern, thut dieß aber, damit es nicht ruchbar werde, durch eine Zwiſchen— 
perſon; C ſchenkt dem A, der ih von ihm Geld ausborgen will, feinen Eredit, 
wohl aber dem B, der fi nun von C das Geld ausborgt, um es dann dem A zu 
leihen (1.29 pr. D. ad Sc. Vellej.) u. ſ. f. Auf diefem Princip beruht der Com— 
niffionshandel: der Commiſſionär iſt Zwifchenperfon. Ebenfo find die ſ. g. 
Treuhänder (Salmannen, manufideles) des älteren deutfchen Rechts, 
denen das Orundftüd „zu getreuen Händen“ aufgelaffen wurde, damit fie es beim 
Tod des Gebers dem eigentlich Bevachten weiter auflafien follten Befeler 
Lehre von ben Erbverträgen I 85. 15. 46) nichts anderes als Zwifchenperfonen. 

27) 3.3. man erpromittirt für jemanden oder zahlt deflen Schulden; hier— 
durch wird der Schulpner frei als ob er felbit gezahlt hätte (1. 23 1.401.353 D. 
de sol. 46, 3 $$. 4358. 4422. 4423 a. b. G. B.), ohne deßhalb aber als felbit 
zahlend zu gelten; vgl. Puchta Borlef. S. 117 Nr. 2. 

28) Daher wird die Fähigkeit, in dem durch den Stellvertreter gegründeten 
Rechtsverhaältniß zu ftehen, aus ber Perfon des Revräfentirten beurtheilt (vgl. 
dagegen Note25), insbejondere kann der Stellvertreter feinem Principal ein Recht 
erwerben, welches er jelbft zu erwerben unfähig ift, oder eine Verpflichtung aufs 
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vorgenommen: die Handlung des Einen gilt als die Handlung des 
Andern 2°. 

Die Stellvertretung findet im Rechtsverkehr eine doppelte An- 
wendung. Sie dient ald Erjag der fehlenden eigenen Handlungs: 
fähigkeit (vgl. oben $. 76), in weldyer Anwendung fie von ganz bes 
fonderer Wichtigfeit iſt; oder e8 bedienen fich ihrer handlungsfähige 
Perfonen, um ein Rechtsgeſchäft zu Stande zu bringen, von defien 
eigener Vornahme fie aus mannigfahen Gründen abgehalten fein 
fönnen 3%. — Im heutigen Recht bildet in Anfehung der Eingehung 
von Rechtsgeſchäften?! die Zuläffigfeit der Stellvertretung die Re— 
gel32. Das wichtigfte Gebiet, in welchem die Stellvertretung wirf: 
fam ift, ift Die Sphäre des gleichzeitigen Bermögensrechtd ; und zwar 
findet fie hier nicht bloß bei der Erwerbung und dem Aufgeben von 
Beſitz, Eigenthum und dinglihen Rechten 33, fondern auch bei der 
Eingehung von Verträgen? ftatt. Auf dem Gebiet des Familien: 


legen, welche er für fi zu übernehmen unfähig ift (vgl. F. 1048 a.b. G. B.). Weil 
das Geihäft das Geſchäft des Repräfentirten ift, fo if auch die Form, in 
welcher das Gefchäft einzugehen ift, aus feiner Perfon zu beurtheilen (vgl. 
Dernburg (©. ı8 lit. c). 

29; Die Annahme diefer Fiction gewährt m. E. allein die befriedigende und 
ausreichende Gonftruction der Verhältnifie, welche die Stellvertretung erzeugt; 
dieje Fiction wird übrigens ſchon beitimmt genug angedeutet in c.72 de R. J. in 
VI. Qui facit per alium, est perinde ac si faciat per se ipsum ; vgl. Note 34. 

30) Treffend fagt Savigny III ©. 90, daß die Stellvertretung infofern 
„als Erleichterung zu betrachten fei, indem dadurch die juriftifchen Organe eines 
Jeden gleihjam vervielfältigt werden.” 

34) In Anjehung von Delicten findet feine Repräfentation ftatt, da fich diefes 
fünftliche Inftitut überhaupt nur ausgebildet hat, um ben Verkehr zu erleichtern ; 
der Auftrag ein Delict zu begehen, ift felbft das Delict, der Auftraggeber ift der in⸗ 
tellectuelle, ver Bollzieher der phufifche Urheber des Delicts (vgl. 8.5 d.Strafgef.). 

32) Biel zu allgemein ift die Regel des canonifchen Rechts c. 68 de R. J. in 
VI. Potest quis per alium, quod potest facere per se ipsum. — Insbeſon— 
dere ift Unzuläffigfeit der Stellvertretung anzunehmen, wenn das Geſetz das 
„derfönliche“ Handeln der Bartei vorfchreibt (vgl. z. B. 88.105. 434. 135 a. b. 
G.B. Hofderret 14. Juni 4813 Anhang Nr. 28 $$.433. 434 a. b. G. B.), oder 
einen Act vorzunehmen gebietet, wodurch auf den Entfchluß der Parteien gewirkt 
(4.8. 88. 104. 433 a.6. ©. 3.) oder die Authenticität des Willens feſtgeſtellt 
werden fell. 

33) In diefen Fällen findet [hen nah röm. Recht unzweifelhaft Stellver- 
tretung ftatt $. 5 I. per quas pers. (2, 9) $$. 42. 43 1. de R.D. (2,4) 1.9 
$.51.208.2D.deA.R.D. (44,4) 1.44 &.4 D.deR. V.1.4 C. per quas 
pers. (4, 27) 1. 4 C, de acq. poss. (7, 32). 

34) Nach öfterr. Recht kann hierüber fein Zweifel herrichen ($$. 1047. 1018 
a.5.©.B.); dagegen ift es unter den gemeinrechtlichen Schriftitellern jehr lebhaft 
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rechts 35 und des Erbrecht 3% dagegen findet die Stellvertretung nur 
unbedeutende Anwendung. — Damit das vom Stellvertreter abge: 
ſchloſſene Rechtsgeichäft das Gejchäft des Principals fei, damit nicht 
jener fondern diefer aus dem Geichäft berechtigt und verpflichtet werde, 
muß der Stellvertreter in diefer Qualität, im Namen?’ des Prin- 
cipal8 (alieno nomine) gehandelt haben. Würde der Stellvertreter 
das Repräfentationsverhältniß verjchwiegen und im eignen Ramen 


beftritten, ob ſchon imneueftenröm. Recht (wiedieß Savigny wohl mit Unrecht 
annimmt) und insbefondere im heutigen gemeinen Recht eine ſ. g. vollflommene 
Stellvertretung bei der Gingehung von Verträgen zuläfftg ſei; mach der Anficht 
jener Schriftfteller, welche dieß (mit Unrecht) verneinen Puchta Panbelt. 
$$. 52. 278 fg. und Borlef. dazu, Thöl Handelsr. 15.25, Bangerom Il 
8. 608) wäreeine Art unvollfommener (nichtmittelbarer oderindirecter, wie 
man dieß gewöhnlich nennt vgl. Note22) Stellvertretung anzunehmen, wonach ber 
durch einen Stellvertreter abgefchloffene Vertrag formell derfeine, materiell 
aber der des Bertretenen wäre. — Auch in diefem Fall der Stellvertretung findet 
eine Fiction flatt (vgl. Note 29), indem der vom Stellvertreter abgefchloffene 
Dertrag fo angejehen wird, als ob ihn der Bertretene felbit gefchloflen hätte, der 
als der eigentliche Gontrahent gilt. Im diefer Beziehung gilt heut zu Tage für die 
Stellvertretung dasjenige, was das röm. Recht bei Stipulationen durch einer juris 
ftifchen Gewalt unterworfene PBerfonen fagt 1.45 pr. D. de V. O. — quodcun- 
que stipulatur is, qui in alterius potestlate est, pro eo habetur ac si ipse 
esset stipulatus $.& I. deinut. stip. (3, 49) 1.4 pr. D. quod jussu (45,4) (vgl. 
auch Buchka 88. 49. 24 der das Richtige hat und nur an manchen Stellen, fo 
insbefondere S. 206 ſich unpaſſend ausdrückt, gegen welche Stelle gerade die 
Einwendungen Dernburg's ©. 18 und Scheurl’s ©.333 gerichtet find, 
deren eigene Grflärung mir unbefriedigend erfcheint; das Nähere im Obl. R.). 

35) Durch Stellvertreter Fann eine Ehe gefchloffen ($.76 a. b. ©. 8. vgl. 
Note 20) und unter befondern Umftänden (mittels Überreichung des Scheide: 
briefes) gelöft werden (Hofderret 19. Mai 4827 Anhang Nr. 29). 

86) Die Erbſchaft kann durch einen Stellvertreter angetreten over ausgefchla= 
gen werben ; dieß ift nach öſterr. Recht nicht zu bezweifeln ($$. 233. 4008 BI 
8.64 Mote 44), nach gemeinem Recht befritten (vgl. Arndts Panbeft. $. 508 
Anm.2) Die Errichtung einer legtwilligen Berfügung kann durch einen Repräjens 
tanten nicht flattfinden, es kann daher insbefondere der Vormund nicht ftatt des 
Pilegbefohlenen tefliren; die Stellvertretung hat fich nemlich überhaupt nur um 
das Debürfniß des Verkehrs zu befriedigen allmälig entwidelt, eine Repräſen— 
tation in ber angegebenen Richtung ift aber gar nicht nothwendig, da im Fall, 
daß der Erblaſſer ab intestato ftirbt, die gefegliche Erbfolge eintritt. 

37) Darüber daß unter dem Ausprud „im Namen des Brincipals“ im „frem- 
den Namen“ (alieno nomine) nur zu verftehen fei, daß der Stellvertreter offen: 
bar als folcher, in diefer erfennbar gemachten Dualität gehandelt habe, kann 
wohl fein Zweifel fein (vgl. indef Ruhftrat ©. 45 fg.) 5 ſteht dieß einmal feft, 
fo fommt es nicht weiter darauf an, ob der Stellvertreter das Geſchäft dem 
Ausdrud nach auf feinen oder des Principals Namen ftellt (mas heut zu Tage 
auch bei der Abſchließung von obligatorifchen Verträgen zuläffig if), da es 
einmal ficher ift, daß er im Namen des Principals, alfo für diefen nicht für ſich 
handle; vgl. Buchka S. 205 fg. 
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(suo nomine) gehandelt haben 3S, fo ift das gefchloffene Rechtsgefchäft 
das feine und die rechtlichen Wirkungen desfelben treten in feiner Ber- 
fon ebenfo ein wie in dem Fall, wenn die contrahirenden Parteien 
ausdrüdlic übereingefommen find, daß die vorzunehmende Handlung 
als die Handlung des Handelnden gelten folle3®. 

Damit die Stellvertretung die Wirkung hervorbringe, daß die 
Handlung des Stellvertreterd als die des Repräfentirten gelte, muß 
der Repräfentant die Befugniß haben, im Namen des Bertretenen 
zu handeln. Diefe Befugniß zur Stellvertretung kann begründet fein 
4) in einem Berhältnig, woran Fraft gefeglicher Vorfchrift das juris 
ftiihe Repräfentationsverhältnig gefmüpft iſt; ſ. g. gefegliche 
Stellvertretung (3. B. die Repräfentation der Kinder durch den Va— 
ter, der Gattin durch den Gatten ($.1034a.6.©.3.); 2) in einem 
von dem Gericht ausgehenden Auftrag (3. B. Beftellung eines Eu: 
tatord ad hoc) oder Amt (3.B. Beftellung eined Vormunds $. 1034 
eit.) 5 3) in der Berfafjung einer juriftifhen Perfon, wodurd die 
Repräjentation diefes Fünftlihen Rechtsfubjects feftgefegt ift (vgl. 
Bd—dil 8. 43 Ar. IM; 4) in einem vom Willen des Repräfentirten 
jelbft ausgehenden Auftrag (Mandat 10, Vollmacht), f. g. freiwil« 
lige Stellvertretung. In diefem legteren Fall heißt der Stellver- 
treter indbefondere Bevollmäctigter, Gewalthaber, Pro: 
curator, der Vertretene Gewaltgeber, Principal (dominus 
sc. negotüi). Der Umfang der Befugniffe eines ſolchen Stellver- 


38) Im Zweifel gilt ein Rechtsgeſchaͤft als im eigenen Namen geſchloſſen, 
d. h. die Handlung als die eigene des Handelnden; vgl. Buchka S. 207 fg. 
230. 234, Thöl A g. 29 Note 12. 

39) 2. B. A eröffnet dem B, daß er von C beauftragt fei, in deffen Namen 
zu Faufen, B aber erflärt dem A, er fümmere fi um den C nicht, ihn gehe der 
C nichts an, er wolle nur mit A contrahiren und werde fih an diefen halten; 
ſchließt Hier A mit B das Gefchäft, fo handelt er als Zwifchenperfon, nicht als 
Stellvertreter d. h. das Geſchäft ift das feine; vgl. den in l. 29 pr. D. ad Sc. 
Vellej. (46, 4) dargeftellten Fall. 

40) Der Abſchluß eines Rechtsgefchäfts ift nur ein Fall des Mandate, da 
das Mandat auf unentgeltliche Beforgung fremder Gefchäfte überhaupt (nicht 
bloß Rechtsgefchäfte $.1002 a. b. G. B.) gerichtetift 3. B. auf das Reinigen von 
Kleidern 1. 22 D. de praescr. verb. 49, 5), auf das Einziehen von Nachrichten 
(1.42 D. mandat. 47, 4) gerichtet ift; jeder Mandatar alfo ift Stellvertreter 
(vgl. Ihering ©. 312. 343), vielmehr fann z. B. auch der Bote Mandatar fein 
Notes). Esiftdaherunrichtig, wenn neuere Lehrbücher 3.8. Pucht a Pandekt. 
$. 323, Arndts Pandelt. 8.291) allgemein und unbedingt ale Wirkung des 
Mandate die Begründung eines juriftifchen Repräfentationsverhältniffes anführen. 
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treters, das heißt der Umfang, in weldyem feine Handlungen als die 
des Repräfentirten zu betrachten find, richtet fich nach dem Umfang 
der Vollmacht 1. 5) Endlid kann jemand auch ohne hierzu befugt 
zu fein, ald Stellvertreter eines Andern handeln (negotiorum gestio, 
Gefhäftsführung ohne Auftrag $. 1035 fg. a. 6. G. B.) 12; in die⸗ 
ſem Fall kann der urfprüngliche Mangel des juriftifchen Repräfenta= 
tionsverhältniffes dadurch erfegt werden, daß der Repräfentirte nach⸗ 
träglich feine Zuftimmung zu dem in feinem Namen abgeſchloſſenen 
Rechtsgeſchäft gibt (nachträgliche Genehmigung, Ratihabition vgl. 
unten $. 92 Nr. 5). 


V. Ungültigkeit der Rechtsgeſchäfte!. 


$. 91. Ein Rechtsgeſchäft ift gültig, wenn es juriftifchen Be: 
ftand hat, ungültig, wenn ihm diefer Beftand fehlt?. Die Un: 
gültigfeit-ift nun entweder die unmittelbar von felbft (ipso jure) ein- 
tretende Folge eines Umftandes Nichtigkeit, Nullität des Ge- 
ſchäfts), oder fie tritt mittelbar ein, indem eine Partei von dem ihr 
vermöge eines befondern Umſtands zuftehenden Recht Gebrauch macht, 
ein an fich beftehendes Gefchäft als ungültig anzugreifen und auf: 
zubeben (Anfehtbarfeit, Refciffibilität des Gefchäfts) 3. 


44) Bon dem Umfang ber Vollmacht ($. 4006 fg. a. b. G. 3.) wird im Obl. 
R. gehandelt werben. 

42) Auchlhier gilt das Mote 40 Bemerfte il. 40 $. 4 D. de neg. gest. 8, 5 
— insulam fulsit, servum aegrotum curavit — 1. 10 C. eod. 2, 49); das 
Nähere im Obl. R. 

4) Savigny Syſtem IV $$. 202. 2038. (Mannigfache Belehrung auch in 
Anjehung des.öfterr. Rechts gewährt die Schrift von Windſcheid Zur Lehre 
des Code Napoleon von ber Ungültigfeit der Rechtsgefchäfte 4847.) 

2) Die meiften Schriftfteller charafterifiren die Ungültigfeit eines Rechtsge— 
fchäfs als die Wirfungslofigfeit desjelben, ald die Hemmung der Wirk— 
famfeit ber betreffenden juriftifchen Thatfache, fo z.B. Savigny $. 202, 
Sintenisl$.24 (demfaft durchaus Heimbach imR.2.IX S.202 fg. folgt), 
Böcking 8.119, Windfheid ©. 4 fg. u. A. Allein die ift wohl unrichtig 
und beruhtjauf einer Berwechslung ver Folge mit dem Grund : die Wirfungslcfig- 
feit der juriftifchen Thatfache ift die Folge ihrer Unrichtigkeit, ein Gefchäft bringt die 
beabfichtigte Wirkung nicht hervor, weil es den beabfichtigten Beſtand nicht hat. 

3) Der Unterfchied zwifchen ver Nichtigfeit und der Anfechtbarfeit beiteht 
darin, daß das nichtige Gefchäft an fich gar nicht beiteht, während das anfecht= 
bare Gefchäft am fich zu Recht befteht, einer Perfon aber das Recht zufteht, es 
aufzuheben ; das nichtige Gefchäft ift ein urfprünglich oder in der Folge aufges 
hobenes, das anfechtbare ein urfprünglich oder in der Folge aufhebbares, 
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Der Ausdruck Ungültigfeit befaßt dem herrſchenden Sprad: 
gebrauch zufolge * fowohl die Nichtigkeit als die Anfechtbarfeit*; 
wenn irgendwo der Ausdrud Ungültigfeit gebraucht wird, ift daher 
immer noch erft zu unterfuchen, welche Art der Ungültigfeit darunter 
zu verftehen fei. 


A. Nichtigkeit Nullität). I. Ein Rechtsgeſchäft ift nich— 
tig, wenn es nur dem Schein nad) (de facto) eriftirt, in juriftijcher 
Beziehung aber (de jure) in Folge eines gewifjen Umſtands gar nicht 
befteht (negotium nullum, fein Geihäft). DieNullität ift die Ber: 
neinung des juriftiichen Dafeind eines Rechtögefchäftes. Die Nich: 
tigkeit ift eine urfprünglidhe odernadhfolgende>, je nachdem 
das Geſchaͤft zufolge des die Nichtigkeit bewirfenden Umftandes an 
feinem juriftiichen Entftehen gehindert ift, alſo rechtlich gar nicht zur 
Exiſtenz kommt, oder zwar zum juriftifchen Dafein gelangt ift, allein 
durch einen fpäter eintretenden Umftand von felbft (ipso jure) wieder 
aufgehoben (vernidhtigt) wird ®, 


"U. Die Gründe der urfprünglichen Richtigkeit eines Rechts» 
geihäftes fönnen darin liegen, daß das fragliche Rechtsgeichäft 
einem abjolut verbietenden Gefeg (einer ſ. g. lex perfecta?) zuwider: 


jenes ıft ungültig (noneriftent), diefes fann ungültig werden: in Beziehung auf 
den Umfang der Aufhebung aber findet zwifchen beiden Arten der Ungültigfeit 
fein Unterfchigb ftatt (vgl. Buchta Vorlef. 1$. 67 ©. 151). Es ift daher wohl 
unrichtig, wenn Savigny ©. 536. 537 die Nichtigfeit vollfländige, bie 
Anfechtbarkeit unvollftändige Ungültigfeit nennt. 

32) Paflend it diefer Sprachgebrauch aber freilich nicht; denn nur das 
nichtige Rechtsgeſchäft ift ungültig, das anfechtbare Rechtsgefchäft ift vorbers 
band gültig und Fann nur ungültig werden (Note 3): indem man auch das 
anfehtbare Gefchäft ein ungultiges nennt, hat man den Zuftand vor Augen, in 
den das an ſich gültige Geſchäft gebracht werden kann, man anticipirt eine Wirk: 
lichfeit, die vorläufig bloß eine Möglichkeit ift. 

4) Über die Ausdrüde, welche das römifche Recht zur Bezeichnung dieſer 
beiden Arten der Ungültigfeit gebraucht, vgl. Savigny $. 202 Note e, Sin: 
tenis1$. 24 Note 4, Fritz Erläut. IS. 498, Böcking $.119 Note 45. 

5) Saviguy S.542 fg. gebraucht dafür die (minder paflenden) Ausprüde 
„gleichzeitige, ungleichzeitige“ Ungültigfeit. 

6) Manche Schriftfteller meinen, die urfprüngliche Ungültigfeit fei Nullität, 
die nachfolgende Refciffibilität: allein auch die Anfechtbarkeit kann von Anfang an 
begründet fein und die Nullität erft fpäter eintreten; vgl. Sintenis Note 3, 
Brandis in der Note 44a angef. Abhandl. ©. 122, Puchta Borlef.1 S. 152. 

7) Über den Begriff der lex perfecta und über die im Tert angegebene 
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läuft®, oder daß ed dem Rechtsgeſchäft an einer der zu feiner Ent: 
ftehung nothwendigen Bedingungen fehlt?: der Mangel eines we= 
ſentlichen Erforderniffes hindert fchlechterdings das juriftifche Eriftent- 
werden des Geſchaͤfts. Hierher gehören insbefondere ſolche Män- 
gel, welche die erforderlichen Eigenfchaften der Perſon ? (Bo I 
$. 29 fg. Bo ITS. 76) oder der Sache (Bd IS. 46) 11, das Dafein 
des Willens 12, die Beobadhtung der für gewiffe Rechtögefchäfte 
vorgefchriebenen Form 13 (Bd ILS. 86) und das Vorhandenfein der 
weientlihen Beftandtheile! des Rechtsgefchäfts (Bd II $. 79) be> 
treffen. 

Die nahfolgende Nichtigkeit tritt ein, wenn ein Rechts- 
geihäft, welches urfprünglich gültig eingegangen wurde, durch einen 
fpäter eintretenden Umftand von felbft (ipso jure) vernidtigt, 


Wirfung einer gegen biefelbe verftoßenden Handlung vgl. Bd I $. 9 Nr. I und 
Windſcheid S. 4 fg. 7 fg. 

8) Sintenis 1 ©. 217 (und ihm folgend Heimbach imR.L.IX ©. 233) 
zieht auch ſolche Handlungen hierher, welche „in Zwed und Mitteln dem pofitiven 
Recht fremd find“ und führt (Motes) als Beifpiel an, daß durch bloßes Verfehen 
Gigenthum nicht übertragen werde (l. 20 C. de pact. 2, 3), daß nuda pacta 
nad röm. Recht Feine Klage erzeugen u. | f. Allein folche Handlungen find durch⸗ 
aus gültig und bringen bie ihnen eigenthümlichen Wirkungen hervor, nur erzeugen 
fie an fich eine gewiſſe Wirfung nicht, die man ihnen fonft beizulegen etwa geneigt 
wäre, Ebenfo unrichtig ift es, wenn Sintenis Notes (undebenfo Heimbach 
Note 247) unter jener Rubrik die Erbverträge anführt, welche nach röm. Recht 
ungültig waren (1.45 1.49 C. de pact. 2, 3), da diefe TERN als contra jus 
publicum verftoßend galten und daher verboten waren. 

9) Dal. Sintenis S. 218, Windſcheid ©. 15 fa. 

410) 3.3. ein zur ſchweren Rerterfirafe Berurtheilter errichtet ein Teftament 
($. 574 a.6. ©. 3.) oder fchließt eine Ehe (8. 61 a. b. G. B.) z ein Wahnfinnie 
ger fchließt ein Kaufgefchäft; ein Unmündiger veräußert eine Sade u. |. f. 

44) 3.B. Kaufund Tradition einer resextra commercium ($.878 a. b. G. B.). 

42) Nichtigkeit in jenen Fällen, wo der zur Entftehung des Rechtsgeſchäfts 
erforderliche Wille refp. die Willenseinigung nicht vorhanden ift, 3. B. beim 
‚abfoluten Zwang (nad öfterr. Recht auch in manchen Fällen des pfuchologifchen 
Zwangs oben $. 80), beim wefentlichen Irrthum (obem $. 89), im Ball der Ver⸗ 
eitlung einer Suspenfinbebingung oder der Erfüllung einer Refolutivbedingung 
(oben $. 82 Nr. IV) n.f.f.; aber Nullität nach öfterr. Recht ($. 572 a. b. G. 2. 
vgl. oben $. 84 Nr. I) au im Fall der Berudfichtigung ber falsa causa bei 
legten Willenserflärungen. 

48) 3. B. ein ohne Beobachtung ber vorgefchriebenen Förmlichkeiten errich⸗ 
tetes Teftament ($. 604 a.6. ©. B.), ein ohne Beobachtung der im Art. 4 der 
W. O. vorgefchriebenen Förmlichkeiten ausgeftellter Wechſel. 

h — ein Kaufgeſchäft ohne Beſtimmung des Preiſes ($. 4054 fg. 
a. b. G. B.). 
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d. h. nad) rüdwärts (ex tunc) wieder aufgehoben wird !5, ſodaß es 
zu betrachten ift, als hätte e8 niemals gültig beftanden 6, Eine 
ſolche Bernichtigung eines Rechtögefchäftes durch einen fpäter ein- 
tretenden Umftand pflegt man Infirmation (Entfräftigung) 
zu nennen’, In diefer Beziehung gilt die Regel, daß ein rechts: 
gültig zu Stande gefommenes Gefchäft dadurch nicht vernichtigt 
wird, daß Umftände eintreten, unter denen die gültige Errichtung 
des fraglichen Rechtsgefchäftes nicht möglich wäre!s. Die Frage, 
welche Umftände es feien, die ausnahmaweife jene Wirkung, ein 
gültig errichtetes Rechtögeichäft nach rüdwärts zu vernichtigen, ber: 
vorzubringen im Stande find, läßt fi im Allgemeinen nur dahin 
föfen !%, daß das Hinwegfallen eines Erforderniffes ein Geſchaͤft 


415) Bälle diefer Art find 3.3. die Enifräftigung eines Teftaments burd) Ger 
buri eines Poſthumus f. g. tesiamentum ruptum |. 42 pr. D. de injust. te- 
stam. 28, 3$.7780.5.©.8.), die 3erftörung eines Teftaments ($. 722 a. b. 
G. B., die Errichtung eines neuen Teftaments ($. 713 a. b. G. B.), der mu- 
tuus dissensus ber Parteien bei einem Gonfenfualvertrag ($. 4 I. quib. mod. 
obl. 3, 29 1. 4 C. quando lic. 4, 45 $. 920.0.5..B u. ſ. f. 

16) Hieraus ergibt es fich von ſelbſt, daß die Fälle, in welchenein Rech t s⸗ 
verhältniß oder ein Recht erlifcht 4.3. die Obligatio durch Erfüllung) nicht 
zur nachfolgenden Nichtigkeit ver Nehtsgefchäfte gerechnet werben können 
(wie dieß Savigny ©. 536.542 thut; vgl. gegen ihn Sintenis S. 219 und 
Note 44, Heimbach Note 216. 222, Wächter $. 68 Note 45), da in biefen 
Fällen das Rehtsgefchäft vielmehr vollkommen zu Recht beftehen bleibt und 
nur das aus bemfelben entfpringende Berhältniß oder Recht zu Ende geht; 
durch die Entrichtung der ſchuldigen Leiftung 3. B. wird ber eingegangene Bers 
trag nicht nach rückwaͤrts vernichtet, fondern vielmehr erfüllt, und dadurch die 
Obligatio für die Zufunft aufgehoben. 

17) Bol. Fritz Erläuter. 1 S. 200, Seuffert Pandelt. $. 83. Auch in 
diefer Beziehung herrfcht, was den Ausdruchk betrifft, unter den Schriftftellern 
feine Übereinftimmung, indem mandje z. B. Sintenis ©. 224) die Refeiffion 
eines Gefchäfts Entfräftigung, Infirmation desjelben nennen; Böding 8.119 
$. g will diefen Ausdrud fowohl für den Hall der nachfolgenden Nichtigkeit als 
den der Refciffion gebrauchen, was jedenfalls nicht empfehlenswerth ift. Für 
das öfterr. Recht empfiehlt ſich die imTert gebrauchte Beziehung biefes Auedrucks. 
durch die Rüdfiht auf $.778 a. b. ©. B. (welcher $ aber freilich zwei ganz ver- 
ichiedene Fälle — Irrthum im Motiv im Fall einer Präterition, und Ruption 
eines Teitaments durch Nachgeburt eines Notherben — zufammentwirft). 

18) 1.85 $.4 D. deR. J. Non es novum, ut quae semel utiliter consti- 
iuta sunt durent, licet ille casus exstilerit, a quo initium capere non po- 
tuerunt. 1. 440 $. 2 D. de V. O. 1. 34 pr. D. de donat. (89, 5). Diefe Regel 
fpricht das öſterr. Gefegb. im $. 575 aus, fie gilt aber ficher nicht etwa bloß in 
der Sphäre des Erbrechts, fonbern ganz allgemein. 

19) Dal. Fritz Erläut. 1 S. 200, Puchta Vorleſ. I ©. 158, Wächter 
1 ©. 669, Böding $. 4149 88. b. i, mit Unrecht verzichtet Savigny 
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entfräfte, wenn dasjelbe nicht bloß ein Erforberniß der Errichtung 
des Geſchäftes ift, fondern wenn von demfelben au) das Dafein 
und Fortbeftehen des fraglichen Rechtsgefchäftes abhängt ?°. Die 
zum Beftehen nicht bloß zum Entftehen des Geſchäftes weientlich 
nothwendigen Momente aber find die Privatrechtsfähigfeit der han— 
delnden Berfonen ?! und der Sachen, welche das Object des Rechts: 
gefchäftes bilden 2, während eine Änderung in der Handlungsfähig: 
keit der Berfon?3 oder in der Dispofitionsfähigfeit über die Sache ?! 
eine Snfirmation des Nechtögefchäftes 25 hervorzubringen mit im 
Stande ift. 


©. 552 fg. (und ihm folgend Sintenis und Heimbach) auf die Aufitellung 
einer allgemeinen Regel, vgl. dagegen auh Böcking Note 47. 

20) Auf diefe Fälle beziehen fich die, den in Note 48 angeführten Stellen 
(icheinbar) widerſprechend, Ausſprüche in 1.3 $.2 D. de his quae pro non 
script. (34, 8) — quae in eam causam pervenerunt a qua incipere non 
potuerunt, pro non scriptis habentur. |. 98 pr. i. f. D. de V. 0. — secun- 
dum illorum opinionem, qui eliam ea quae recte constiterunt, resolvi 
putant, cum in eum casum reciderunt, a quo non potuissent consistere. 
1.46 D. ad leg, Aquil. (9, 2). 1. 440 $. 2 cit. 

24) Daher wird 3. B. das Teftament ungültig, wenn der Grblafler die zur 
Teamentserrichtung erforderliche Nechtsfähigkeit (Teftamentifactio) verliert 
($. 4 1. quib. mod. test. 2, 47 1. 6 $$.5—13 D. de injust. test. 28, 3; Bd I 
$. 33 Note 5), oder wenn ber eingefeßte Erbe fpäter die Erbfähigfeit (mis bloß 
die Gapacität, Erbwuürdigfeit, ſondern die ſ. g. pajfive Teftamentifactio) verliert 
$. 545 a. b. G. B. (Dagegen gehört der öfters, fo 3. B. von Böding $. 149 
Note 44, 48 hierherbezogene Fall, daß eine Ehe nach röm. Recht ungültig ward, 
wenn ein Gatte die Eivität oder die Freiheit verlor 1. 4 D. de divort. 24, 2 
ebenfowenig hierher, als etwa der Fall, daß die Ehe durch den Tod eines der 
Gatten nichtig wird: in beiden Fällen erlifcht nur das Rechtsverhältnig, 
die Ehe, ipso jure, das die bisher gültig beftandene Ehe begründete Rech t s— 
geſchäft aber wird nicht nach rückwärts vernichtet vgl. Note 46). 

22) Wenn daher die Sache außer Verkehr gefegt wird, fo wird das über dies 
felbe gefchloffene Rechtsgefchäft infirmirt, F. 880 0.6. G. 2.8.2 I. de inut. 
stip. (3, 49)1.838.5D.deV.O. 1, 436 $. 4 eod. 

23) Daher bleibt 3.3. einTeftament gültig, wenn gleich der Teftator fpäter 
“in Wahnfinn verfällt ($. 4 1. quib. non est permiss, 2, 42 1.68.41.208.& 
D. qui testam. fac. 28,4) oder als Verſchwender erflärt wird (1.48 pr. D. eod. 
vgl. Bd 18.33 Note 5, in welcher unter „rechtlicher Fähigkeit“ die Rechtsfaͤhig— 
feit, unter „phyſiſcher Fähigkeit” die Handlungsfähigfeit zu verftehen ift). 

24) Daher befteht 3.3. die Obligatio fort, wenn der Schulpner mittlerweile 
die gefchuldete Sache weiter veräußert hätte. 

25) Eine Infirmation eines Gefchäfts in der angegebenen Weife fand nad 
röm. Recht ungleich häufiger ftatt, als im heutigen Recht, da nach röm. Recht 
die Privatrechtsfähigfeit der Subjecte an manche befondere Borausfegungen 
gefnüpft war, und Sachen hinterher leicht extra commercium fommen fonnten ; 
vgl. Bocking Note 47, Wächter Note 49, 
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II. Das nichtige Rechtögeichäft hat nicht die Kraft zu eriftiren, 
es ift juriftiich gar nicht vorhanden. Es fann daher durch ein ſolches 
Rechtsgeſchäft weder ein Rechtöverhältniß begründet, noch ein bes 
ftehendes mobdificirt oder aufgehoben werden. Deßhalb ift auch eine 
Bürgfchaft oder eine Pfandbeftellung für ein nichtiges Gefchäft 
gleichfalls nichtig, weil ein Recht, welches gefichert und befeftigt wer: 
den fönnte, nicht eriftirt 25°. Diefe vollftändige Wirfungs: 
lofigfeit des nichtigen Gefchäftes, welche eine nothmwendige Folge 
der Nullität it 26, macht fi in Anfehung eines jeden Theilnehmers 
am Gejchäft fowie überhaupt eines jeden geltend, auf deflen Rechts: 
verhältnifie das Rechtögefchäft, wenn es gültig wäre, Einfluß üben 
würde 27. Und zwar findet diefe allfeitige vollftändige Wirfungslofig- 
feit des nichtigen Geſchäfts nicht nur im Fall der f. 9. abfoluten 
Richtigkeit (Nr. V), fondern ebenfo im Ball ver f. g. relativen 
Nichtigkeit ftatt, dafern nur die Partei, zu deren Gunften die Nullis 
tät befteht, das Gefchäft als nichtiged behandelt. 

IV. Da das nichtige Rechtsgeſchäft juriftiich gar nicht vorhanden 
ift, fo ift eine Umftoßung desfelben durch ein befonderes Rechts- 


25%) 85.449. 4351 a. b. G. B. Wenn alfo z. B. ein Wahnfinniger einen Ber: 
trag geichloffen hat, fo ift die dafür beftellte Bürgfchaft nichtig 1. 70 $. 4 D. de 
fidejuss. (46,4) Si a furioso stipulatus fueris, non posse te fidejussorem ac- 
cipere cerlum est, quia non solum ipsa stipulatio nulla intercessisset sed 
ne negotium quidem ullum gestum intelligitur; 1. 6 D. de V, O. {über bie 
fcheinbar widerftreitenve 1.25 D. de fidejuss. vgl. Girtanner Die Bürgschaft 
nach gem. Givilr. 4850 18.7); dieß gilt audy nach öfterr. Recht und fteht dem ber 
$.1352 a. b. ©. DB. (der m. E. gewöhnlich unrichtig aufgefaßt wird) nicht entges 
gen (das Nähere im Obl. R.). Ebenfo ift ein Pfand für Zinfen, infoweit fie das 
erlaubte Maß überfteigen, ungültig 1. 44 $. 3 D. de pign. act. (43, 7). 

26) Die Wirkungslofigkeit it eine Conſequenz deſſen, daß das Geſchäft juris 
ftifch nicht exiſtirt; weil das Geſchäft de jure nicht vorhanden ift, fann es nicht 
die rechtlichen Wirkungen hervorbringen, welche das gültige Gefchäft erzeugt. Ge— 
wöhnlich (vgl. Note 2) harafterifirt man den Begriff der Nichtigkeit dadurch, daß 
man biefe Folge in die Definition aufnimmt z in ähnlicher Weife heißt esim$. 1372 
a. b. ©. B. „ver Nebenvertrag — ift ohne rechtliche Wirkung“, während in dem * 
vorhergehenden $ gefagt wird, daß gewifle Nebenverträge „ungültig“ feien. 

27) Daher kann z. B. wenn gegen ein gefegliches Deräußerungsverbot veräus 
Bert wurde, der Beräußerer felbft die Beräußerung als nichtig behandeln und die 
veräußerte Sache vindiciren, weil das Gigenthumsrecht von ihm nicht hinwegges 
gangen ift (1. 8 C. de praed. min. 5, 71— in dominio permansit |. 3 eod. — 
illibata vobis persecutio manet |. 41 eod. — retinetur dominium 1.45 eod. 
— dominium a te discedere non potuit); vgl. hierüber fhon Schweppe I 
$.103a a. E., insbef. Brandis in der Note 42 angef. Abh. ©. 183 fg. und 
Dangerow1I$. 299 Anm. Nr. 4. | 


Unger, Syftem ». öfter, allg. Brivatredhts. Bo II. 10 
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mittel nicht nur nicht nöthig, fondern gar nicht möglich ?s, da nur 
dasjenige, was an ſich befteht, angefochten und umgeftoßen werben 
fann, und jeder Angriff ein Anzugreifendes, fomit Eriftirendes vor» 
ausfegt. Da die Nichtigfeit nur die reine Verneinung der Eriftenz 
eines Rechtögefchäftes ift, fo kann aus ihr jelbft ein Rechtsanſpruch 
nicht abgeleitet werben; dieNullität fann weder das Fundament einer 
eigenen Klage abgeben, noch ift ein reeller Gegenftand für eine ſolche 
Klage vorhanden. Die Berufung auf die vorhandene Nichtigkeit 
eines Gefchäfts kann in dem betreffenden Rechtszuftand feine Andes 
rung hervorbringen, indem durch fie nichts anderes geltend gemacht 
wird, als daß das fragliche Geichäft nichtig jei, und daher die aus 
demfelben abgeleiteten Wirkungen in der That nicht vorhanden feien. 
Durch die Berufung auf die vorhandene Nichtigkeit werden die Fol: 
gen derfelben nicht erſt herbeigeführt, fondern es wird von der ipso 
jure eingetretenen Wirfungstlofigfeit des fraglichen Rechtsgeſchäftes 
nur praftifh Gebrauch gemacht, indem man dasjenige Recht geltend 
macht, dem das nichtige Geſchaͤft entgegenzuftehen fcheint, in der 
That aber, weil es nichtig ift, nicht entgegenfteht. — Diefe einfache 
Auffaffung und Behandlung der Nichtigkeit wurde jedoch von der 
älteren Schule verfannt, indem fie gerade eine eigene Nichtig— 
feitöflage, die f. 9. querela nullitatis ftatuirte, mittelft welcher 
das nichtige Gefchäft anzugreifen, und dann vom Richter aufzuheben, 
„umzuftoßen“ fei. Bon diefer Nullitätsquerel (zu deren Annahme 
die älteren Juriften wohl durch einen ganz anders befchaffenen fofort 
zu erwähnenden Kal beftimmt wurden) machte die ältere Doctrin?? 
einen ziemlich ausgedehnten Gebrauch 30, und behauptete eine dreißig⸗ 


28) Dieß wird heut zu Tage allgemein anerkannt vgl. z. B. Brandis 
©.123, Savigny ©. 540, Wächter ©. 659 fg., Sintenis S. 217 u. A. 


29) In welchem auffallenden Umfang noch die ausgezeichnetften heutigen 
franzöftfchen Juriften die (in 10 Jahren verjährende) Nullitätsquerel des Code 
eiv. a. 4304 felbft in ben Fällen der abfoluten Nichtigkeit für nöthig halten, 
darüber vgl. Wind ſcheid ©. 30 fg. 


30) Der Hauptfall betrifft nichtige Teftamente (vgl. Note 34) und Erbver— 
träge; aber auch in andern Fällen behauptete man die Nothwendigfeit einer Nul⸗ 
litätsquerel, fo z. B. follte ver Mündel im Fall, daß das Mündelgut ohne obrige 
feitliche Ginwilligung veräußert wurde, eine f. g. vindicatio qualificata anftel- 
Ien, vgl. Höpfner Inſtitut. $. 344 und Schmidt Lehrbuch der gerichtlichen 
Klagen $. 695. 
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jährige Verjährung derfelben ?®, Im heutigen öfterreichifchen Eivil- 
recht gibt ed noch Einen Fall diefer Art, in welchem die abfolute®! 
Richtigkeit eines Nechtögefchäftes (Nr. V) mittelft einer eigenen in 
einer bejonders beftimmten Zeit verjährenden Nullitätöquerel geltend 
gemacht werden muß; dieſer Fall betrifft die abfolut nichtigen Erflä- 
rungen des legten Willens, indem diefe in der Regel 32 mittelft einer 
binnen drei Jahren verjährenden Nullitätsflage ($. 1487 a. b. 
G. 3.) „umgeftoßen“ 33 werden müffen®*, In allen übrigen Fällen 


30%) Im modernen Prozefrecht hat fich die dem röm. Recht unbefannte Nich— 
tigfeitsbefchwerde (Nullitätsquerel) ausgebildet, welche flegreich durchgeführt 
Caſſation des Urtheils oder des ganzen Prozefles zur Folge hat; vgl. prov. E, 
P.D.$. 339 fg., Linde Handbuch von den Rechtsmitteln Bd V $. 226— 275, 
Bayer Vorträge $. 330. 

34) Auch in manchen Fällen der f. g. relativen Nichtigkeit muß diefelbe mits 
telſt einer eigenen Nichtigfeitsflage geltend gemacht werden; vgl. Nr. V. 

32) So z. B. in dem Fall, wenn das Teftament oder der Erbvertrag wegen 
Mangels ſ. g. innerer (8.565 fg. a. 6. G. B.) oder äußerer Erforbernifle ($. 577 
jg.) ungültig ift (88.604. 4249), 3. B. der Grblafler hat im Zuftande des Wahn 
fund ($. 566) oder in Folge abfoluten oder compulfiven Zwangs ($. 565) das 
Teſtament errichtet oder als zur fchweren KRerferftrafe oder zum Tod verurtheilter 
Berbrecher ($. 574), oder ein zugezogener Zeuge hatte nicht die erforderliche Qua⸗ 
lität m. ſ. f. Iſt das Teftament nicht „in der gehörigen Form errichtet“ d. h. ift 
es fofort erfichtlich, daß das Teftament wegen Mangels äußerlicher Börmlichkei- 
ten ungültig fei (3. B. es find nicht drei Zeugen zugezogen $. 579), fo findet feine 
Nullitätsquerel Hatt, indem vielmehr der Teftamentserbe angewiefen wird gegen 
den Intejtaterben als Kläger aufzutreten ($. 126 $. 64 des Gef. 9.Aug. 1854). 
Vieles hängt hier mit dem Inftitut der Verlaſſenſchaftsabhandlung zufammen ; 
das Nähere kann erft im Erbrecht gegeben werben. 

33) Daß die Beftimmung bes $. 1487 a. b. ©. B. von ben Fällen ber abjo= 
Inten (und relativen vgl. Note 50) Nullität einer legten Willenserklärung zu vers 
ſtehen fei, darüber kann mit Rückſicht auf den Stand der Doctrin zur Zeit der 
Abfaffung des bürgerl. Gefepb. (vgl. Note 34) wohl fein gegründeter Zweifel 
bereichen vol. au Zeiller IVı©. 2465 was Sonnleithner Zeitjihr. f. 
öfterr. Rechtsgelehrf. 1826 II ©. 79 fg. in diefer Beziehung bemerkt hat, iſt an 
ſich ganz richtig, vom Standpunkt des öfterr. Rechts aus aber ungutreffend. Frei— 
lich muß man nunmehr (vgl. WiniwarterV&.230fg., Ellinger ad$. 1487) 
auf Grundlage jenes $ „umftoßen" dahin definiren, daß es bedeute „die Gültigkeit 
läugnen, fie befireiten:“ mit ebenfoviel Recht könnte man aber auch behaupten, 
ein Gebäude niederreißen, heiße die Exiſtenz desfelben läugnen ! 

34) Die ältere Schule ftatuirte gleichfalls für diefen Ball (den Hauptfalf vgl. 
Rote 30) die Nullitätsquerel; vgl. Mencken de actionibus (ed. Madihn) sect. 
3 c.2 membr. 2, Boehmer de actionibus sect. 2 c.3 $$.49.50, Schmidt 
Lehrb. 5.537 fg. Manche Schriftfteller (wie3.B.Mencken |. c.$.4) behaupten 
dieNothwendigfeit der querela nullitatis in diefem all, Anderelwiez.B. Böhmer 
Le. und Madihninder Note 1151 3u Menden geftatteten dem Kläger die Wahl 
zwifchen ber hereditatis petitio simplex und qualificata, qua testamentum ex 


10* 
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dagegen findet auch nach öfterreichifchem Recht eine Nullitätsquerel 
nicht ftatt ꝰ. 

Berfchieden von diefer Nichtigfeitsflage ald der Klage auf 
Aufbebung (Umftogung) des an fich nichtigen Geſchaͤftes, ift 
die Bräjudicialflage auf Erwirkung eines richterlihen Aus: 
ſpruchs über den Nichtbeftand eines Rechtsgeſchäfts. Es kann nem: 
lich in manchen Fällen zweifelhaft fein, ob ein Rechtsgeſchäft gültig 
oder nichtig ſei; wird die Frage über die Eriftenz oder Nichteriftenz 
diefes Geſchaͤfts vor den Richter zur Unterfuhung gebracht und 


capite nullitatis impugnatur;; dieſe hereditatis petitio qualificata ift eben bie 
querela nullitatis, quae se fundat in nullitate testamenti et solum tendit ad 
testamentum nullum declarandum, verbunden mit dem petitum hereditatis 
petitionis, quae cum querela nullıtatis cumulari solet, daher diefe Klage auch 
von Manchen 4. B. Hommel Note 4450 zu Mencken) als actio mixta be— 
zeichnet wurde. — Nach der theoretifch allein richtigen Auffaſſung ftellt fich diefer 
Ball folgendermaßen dar. Wenn der Erblaffer, deſſen nächſter Inteftaterbe der A 
ift, ein Teſtament hinterläßt, worin er den B zum Erben einfeßt und diefes Tefta: 
ment nichtig ift, fo fällt vemA, eben weil das Teftament nichtig, die Inteftaterbs 
haft anz der A fann daher, wenn B die Erbjchaft befigt, ihm diefelbe mittelft 
ber hereditatis petitio ab intestato abfordern; beruft fich der beflagte B auf das 
Teftament, fo negirt A in der Replik deſſen rechtliche Griftenz. Gine befondere 
Nullitätsquerel, welche zum mindeften überflüfftg ift, eriftirt nicht und Fan von 
einer Verjährung derfelben nicht die Rede fein; was verjähren kann, das ift nur 
bie hereditatis petitio ab intestato, und durch diefe Verjährung kann es fom= 
men, daß das am fich nichtige Teftament factifch in Wirffamfeit bleibt. Die ſ. g. 
Nullitätsquerel ift in diefem Ball nichts anderes ald die hereditatis pe- 
titio mit anticipirter Replif der Nullität des Teſtaments. 

35) Wenn daher die Veräußerung einer Sache nichtig ift (3. B. die Sache 
eines Mündels ift ohne Einwilligung des Vormunds oder der vormundfchaftlichen 
Behörde veräußert worden), jo fordert der Eigenthümer mit der Eigenthumes 
Elage die Sache jedem Befiger ab, und zwar ift diefe Eigenthumsklage ganz die 
gewöhnliche (nicht eine rei vindicatio qualificata wie die ältere Schule 3. 8. 
Höpfner$.344 wollte, die im Grunde wieder nichts anderes als die Eigen— 
thumsflage mit anticipirter Replik ver Nullität des Veräußerungsgeſchäfts if): 
eine Nullitätsquerel findet nicht ftatt, was verjähren fann, ift nur die Eigen— 
thumsflage. Befindet ſich die nichtig veräußerte Sache noch in der Hand des 
eriten Empfängers, fo findet gegen diefen auch eine perfönliche Klage auf 
Rüdgabe der Sache ftatt (vgl. Wächter $. 86 Note 36, Seuffert Archiv 
Dd VIINT. 320 Bo III Mr. 477). Das Gleiche gilt im Fall, daß ein Vertrag 
fimulirt oder von einem Wahnfinnigen abgefchloffen wurde oder contra bonos 
mores ($.878 a. b. G. 3.) oder ein wucherifcher ift u. f.f.; iftaus einem folchen 
nichtigen Vertrag ſchon geleiftet worden, fo findet Rüdforberung des Gegebenen 
mit der condictio sine causa, und bafern die Nichtigkeit auch den Gigenthums= 
übergang betrifft, rei vindicatio ſtatt; ift noch nicht geleitet worden, fo kann 
fich der beflagte Gontrahent in der Einrede auf die Nichtigkeit des Vertags be= 
rufen (eine Nullitätsquerel iſt unftatthaft); auch kann, wenn eine Partei bie 
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fpricht er die Ungültigfeit des betreffenden Rechtsgefchäftes aus, fo 
führt er durch diefen Ausſpruch nicht erft die Nichtigkeit herbei und 
ftoßt dadurch nicht erft das bisher beftandene Gefchäft um, fondern 
er fpricht nur den vorhandenen Rechtszuſtand aus, er erfennt die 
Nichtigkeit ald durch die betreffenden Gründe in der That eingetreten 
an, d. 5. fein Urtheil ift lediglih declaratorifher Natur. Bei 
der Ehe insbefondere muß 3% dieß gefchehen, indem man es nicht den 
Parteien überlaffen fann, unter ſich darüber einig zu werden, ob ihre 
Ehe zu Recht beftehe oder nicht ($. 93 a. 6. G. B.), fondern eine 
forgfältige unpartetifche Unterfuchung darüber vonnöthen ift, ob bei 
der Eingehung der Ehe Umftände vorhanden waren, welche die Nich— 
tigfeit Derfelben zur Folge hatten 37. 

V. Die Richtigkeit wird in einer feit langer Zeit herfümmlichen 
Weife 3% in eine abfolute und relative, (refpective, ſchwe— 
bende) unterfchieden. Unter der abfoluten Nullität verfteht man 
jene, welche unbedingt eintritt und daher von jeder der dabei inter: 
effirten Perſonen geltend gemacht werben fann, unter der relativen 
ſchwebenden) jene>?, welche nur mit dem Willen einer beftimm- 


die Gültigkeit eines nichtigen Geſchäfts behauptet und fich eines Nechts daraus 
berühmt, eine Provocation zum Klagen (provocatio ex lege diffamari $. 66 
A. G. O! fattfinden, um eine richterliche Entſcheidung herbeizuführen, ob das 
Geſchäft gelte oder nicht (vgl. Wächter $. 86 Note 23). 

36) In andern Fällen können die Parteien, wenn unter ihnen Streit 
darüber herrfcht, ob das eingegangene Gefchäft zu Necht beftehe oder nicht, dieſe 
Trage als Präjudicialfrage zur richterlichen Entjcheidung bringen; vgl. Note 85 
a. @. und Bähr Die Anerkennung $. 69. 

37) Durch die f.g. Klage auf Ungültigfeitserflärung der Ehewird nicht etwa 
die bisherzu Recht beftandene Ehe aufgelöft, fondern nur ausgefprocdhen, daß bie 
Ehe bisher bloß zum Schein beftanden habe; daher heißt es auch fehr treffend 
in der Marginalrubrif zu 8.94 fg. a. b. G. B. „Icheinbare Aufhebung der &he 
durch Erflärung der urfprünglichen Ungültigfeit, “ bainder That eine Ehe, die aufs 
gehoben werden fönnte, gar nicht vorhanden ift. Nach römifchem Recht fand im 
#all des matrimonum nullum eine richterliche Unterfuchung nicht ftatt: die Ehe 
galt chne weiters als nicht beftehend. Einen Balldiefer Art kennt auch das öfterr. 
Recht, indem eine ohne Beobachtung der Vorfchrift des $. 124 a. b. G. B. ges 
fchloffene Judenehe nach dem Hofdecret 13. Jänner 4827 (Anhang Nr. 26) ohne 
weiters, alfo ohne gerichtliches Verfahren, als nicht beftehend angefehen wird. 

38) Vol. die Nachweife bei Brandis S.121, Windſcheid S.58. Ins 
ſefern ift es unrichtig, wenn Puchta Borlef. I S.152 fagt, „in neueſter Zeit” 
babe man eine relative Nullität angenommen; nur fo viel ift richtig, daß ber 
Begriff der relativen Nullität „erſt in neuerer Zeit wieder mehr Anwendung und 
Beachtung in der Wiffenfchaft gefunden habe.” 

39) Über andere Bedeutungen, in welchen man ben Ausdruck „relative 
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ten Berfon eintritt, und auf welche fi daher nur diefe beftimmte 
Berfon berufen darf. In den Fällen der relativen Nullität hängt es 
von dem Willen jener Partei, zu deren Gunften die Nichtigkeit ein- 
geführt ift, ab, ob das Geſchäft als nichtig zu behandeln fei oder 
nicht; fie kann das an ſich (ipso jure) nichtige Geſchaͤft in die Lage 
bringen, daß ed ald von Anfang gültig zu betrachten ift, oder jenen 
Umitand geltend machen, der die Nichtigfeit des Geſchaͤfts zur uns 
mittelbaren Folge hat!. Da in diefen Fällen das VBorhandenfein 
der Nichtigkeit von dem Willen einer Partei abhängt, fo erſcheint die 
Nichtigkeit des Gejchäfts *! infofern als eine von der Willfür der be— 
treffenden Perſon abhängige d. h. als eine bedingteti®. Diefe 
(in neuerer Zeit lebhaft angegriffene*2) Unterfcheidung der Nichtigkeit 


(„vefpective‘) Nullität” hin und wieder gebraucht vgl. Brandis ©.122. (Ins: 
befondere bezeichnet man öfters die totale und partielle Nichtigkeit [Text 
Nr. VI) in unpaffender Weife als abfolute und refpertive Nullität, fo 
3: B. Schweppelfß. 103.) 

40) Solche Fälle kennt das römiſche Recht wohl nicht (vgl. Brandis in der 
Note 42 angef. Abhandl.) ; fehr beftritten ift es befanntlich, ob nach röm. Necht 
(cf. 1.43.29 D. de A.E. V. pr. I. de auct. tut. 4, 24 1.7.4 D. derescind. 
vend. 48, 5) das vom Pupillen ohne Einwilligung des Bormunds gefchlofiene 
zweifeitig verbindliche Gefchäft (f. g. negotium claudicans) ein relativ nichtiges 
fei (wie Savigny III S. 60 IV ©. 541 und Puchta $.232 Notea annehmen) 
oder nicht (vgl. Brandis 8.7fg., Bangeromw 18.279, nunmehrauh Arndts 
Pandeft. 2. Aufl. $.234 Anm. 3); der von Savigny IV ©.544 hierher bezo— 
gene Ball (1. 47 8.41. 65 $. 8 D. pro. soc.) ift ficher nicht hierher zu zählen. 

44) Dierelative Nullität unterfcheidet fi von der Anfehtbarfeit 
dadurch, daß, wenn die dazu berechtigte Perfon das Gefchäft nicht gelten laſſen 
will, dasfelbe nicht erft für die Zufunft (ex nunc) aufgehoben wird, fondern von 
Anfang an (ex tunc) nicht eriftirt: das anfechtbare Gefchäft ift ein durch den 
Willen der berechtigten Partei aufhbebbares, das relativ nichtige ein zwar 
von felbit (ipso jure) oder nur mit ihrem Willen aufgehobenes, 

442) Im Gegenſatz zur relativen Nullität erfcheint dann die abfolute Nullität 
als eine unbedingte d. h. als eine von der Willfür der Parteien unabhängige; 
vgl. Puchta Borlef. I ©. 153. Ä 

42) Insbefondere von Brandis in einer tüchtigen Abhandlung „Über 
abfolute und relative Nichtigkeit” in der Gieß. Zeitfchr. Bo VII Nr. IV. V 
&.124— 205 ; ihm find in der Verwerfung der Annahme einer relativen Rullität 
manche neuere Schriftfteller gefolgt wie Puchta $. 67 (vgl. jedoch Note 4440), 
Sintenis $.24 Note17, Heimbach im R. L. IX ©.235.236, Bangeromw 
1©.630 11 ©.347.348, Böding 8.149 $$. d. e. Dagegen wird von hervor- 
tragenden gemeinrechtlichen Schriftftellern die Annahme einer ſolchen Nullität 
vertheidigt wie von Savigny IV ©.541.542, Wächter II ©. 666. 667, 
Windſcheid S.30fg., Arndt im R. L. Bo VII S. 448. In der Annahme 
einer bedingten (ſ. g. relativen) Nullität liegt ſicher nichts Unlogifches oder 
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in eine abfolute und relative muß unzweifelhaft vom Standpunft des 
öfterreichifchen Rechts gemacht werden, da e8 in demfelben zahlreiche 
Fälle gibt, in denen es in die Willkür eines der Betheiligten geftellt 
ift, das Recdtögefchäft als nichtig oder ald gültig zu behandeln. 
Diefe Fälle laſſen fih auf den gemeinfamen Gefihtspunft zurüd- 
führen, daß die Nichtigkeit nur zu Gunften einer beftimmten Berfon, 
in ihrem Intereſſe eingeführt ift, welche deßhalb allein das Recht hat 
fih darauf zu berufen*?. Fälle ſolcher relativen Nullität find nad 
öfterreichifchem Recht: für den Pflegbefohlenen verbindliche Rechts: 
geichäfte, welche diefer ohne Einwilligung feines Vormundes fchließt 
($. 865 a. b. ©. B. vgl. Note 40 und oben $. 76 Note 22) ; Pro- 
zeſſe, welche ein Pflegbefohlener ohne Einwilligung des Bormundes 
führt ($. 243 a. b. ©. B. oben $. 76 Note 33); Ehen, welche un- 
ter einem vernichtigenden Privathinderniß (impedimentum dirimens 
juris privati) gefchloffen wurden ($. 94 fg. a. b. ©. B.); die An— 
merfung der Litigiofität unbeweglicher Sadyen in den öffentlichen 
Büchern *!; Verträge, bei weldhen Zwang, Betrug oder wejentlicher 


Widerfinniges, da es ja aufdem Rechtsgebiet öfters vorfommt, daß ein Umftand, 
wenn er wirft, ipso jure (unmittelbar) wirft, die Entfcheidung der Frage aber, 
eb er wirfen foll, in’s Ermeſſen einer Partei 'geftellt ift, die Wirkung ift eine 
unmittelbare, ihr Eintritt aber ein bedingter, vom Willen einer Berfon 
abhängigerz vgl. z. B. 1.21.31.4 8.2 1.7 D. de lege commiss, (48, 3) 1.9 
D. de in diem add. (48, 2) 8.4085 a. b. G. B. (in diefer Meife ift wohl aud 
die Aufhebung der Obligationen durh Compenfation zu erflären; darüber 
das Nähere im Obl. R.). Zu der ganzen Gontroverfe hat wohl nur ber aller— 
dings unpaffende aber herfümmliche Ausdruck „relative” Nullität Veranlaſſung 
gegeben, da was null und nichtig ift, es überhaupt (abſolut) oder gar nicht if: 
„relative Nullität“ ift in der That ein falfcher Begriff; aber mit jenem Ausbrud 
will man nur die Fälle bezeichnen, in denen es noch ungewiß, von Umfländen 
abhängig, alfo infofern „relativ" ift, ob Nullität vorhanden fei oder nicht: 
es gibt nicht eine „relative Nullität“, aber es gibt Fälle, in denen die Nullität 
nicht unbedingt, fondern nur bedingt (infofern „relativ”) eintritt. Ob und 
welche Fälle fo befchaffen feien, das läßt ſich nicht a priori beftimmen (vgl. 
jedoch folg. Note): non ex regula jus, sed ex jure regula: der paflende Aus— 
druck für diefe Bälle ift wohl ſchwebende Nichtigfeit. 

43) Man drücte dieß früher gewöhnlich dahin aus, relative Nullität trete 
dann ein, wenn das die Nichtigfeit verfügende Gefeß primario spectat utilita- 
tem privatam et secundario publicam, während im emtgegengefegen Ball 
abjelute Nullität eintrete. 

44) Im diefem Fall ift die Veräußerung bloß zu Gunften des fiegenden Klä: 
gers nichtig, fo daß auf feinen Antrag die mittlerweile ftattgefundenen Gintras 
gungen wieder gelöfcht werden müflen; Hoffanzleiderret 8. April 1846 (Michel 
Mr. 41447), das Nähere weiter unten. 
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Irrthum unterlief vgl. oben 89. 80. 81. 89); Teftamente im Falle, 
daß der einzige Notherbe aus Irrthum über deffen Eriftenz mit Stills 
fhweigert übergangen wurde #5, oder dem finderlofen Erblaffer nach 
Errichtung des Teftamentes ein Notherbe geboren wird (8.778 a. b. 
G. B.). 

Will in den Fällen der relativen Nullität die hierzu berechtigte 
Perſon den Nichtigkeitsgrund nicht geltend machen, will ſie vielmehr 
das fragliche Gefchäft als gültig behandeln *%, oder verliert fie das 
ihr zuftehende Recht, das Geſchäft als nichtig anzugreifen #7, oder 
fällt die Berfon, zu deren Gunften die Nichtigfeit eingeführt ift, hin— 
weg, ohne daß das ihr zuftehende Recht auf ihren Erben übergeht ?$, 
fo ift das relativ nichtige Geſchäft für alle Barteien nad) allen Seiten 
bin fo zu behandeln, als wäre ed urſprünglich gültig abgefchlofien 
worden, Hat fid) dagegen die hierzu berechtigte PBerfon einmal 
auf Die Nichtigkeit berufen, und fie geltend gemacht, fo erfcheint das 
Geihäft auch in Anfehung aller übrigen Parteien als nichtig 
Nr. II). Zur Geltendmachung diefes Rechts bedarf die betreffende 
Perfon regelmäßig feiner befonderen Klage??; in mandyen Fällen 


45) Nach röm. Recht iſt die ein Fall der Reſciſſibilität eines Teftaments 
mittelft der querela inofficiosi testamenti und bleiben in diefem Fall ausnahms— 
weife die Legate zu Recht beftehen 1.27 $.4 1.28 1.92 D. deinoff. test. (5,2) val. 
Bangerom II $.479 Anm. 2, während nach öfterr. Recht das Teftament rela= 
tiv nichtig ift und die Legate regelmäßig hinwegfallen $. 778 a.6. G. 2. 


46) 3. B. der Vormund ratihabirt das Kaufgefchäft, welches der Pfleg— 
befohlene geichloffen hat; der Vater oder Vormund gibt nachträglich feine Ein- 
willigung zur Ehe; die gezwungene, betrogene oder irrende Partei will den 
Bertrag gelten laffen (was aber freilich im Fall des wefentlichen Irrthums zu 
einer ftarfen Anomalie führt). 


47), Einen Fall diefer Art enthält $. 96a. 6. G. D.; insbefondere gehören die 
Bälle der Berjährung der anzuftellenden Nichtigfeitsflage hierher 8.1487 a. b. G. B. 


48) So in dem Fall, wenn die Ehe chne Einwilligung des Vaters geſchloſſen 
wurde; das Recht der Che als nichtig anzugreifen geht auf die Erben des Vaters 
nicht über, die bereits angeftellte Klage aber fünnen fie fortfegen. Ferner gehört 
ber Ball hierher, wenn der präterirte Notherbe vor dem Erblafier verftorben ift 
$. 778 0.6. ©. B. (nah röm. Recht fand im Fall des frühern Todes des postu- 
mus suus eine bonorum possessio secundum tabulas ftatt 1.42 pr. D. de 
inj. test. 28, 3, Bangerom 11 8.473 Anm. Ziff. 2). 

48%) Infofern nennt man die relative Nulliltät auch eine Heilbare (Wäch-— 
ter Note 43), welcher Ausdruck aber freilich gleichfalls unpaflend ift (Note 42). 

49) So z. B. fann jener der gezwungen tradirt hat, ohne weiteres mit der 
Gigenthumeflage auftreten; ebenfo fann der Mündel refp. fein Vormund fofert 
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jedoch findet nad) öfterreichifchenm Recht zu diefem Behufe eine eigene 
Nichtigkeitsklage (Nullitätsquerel) ftatt, fo in dem Fall, wenn 
eine Ehe unter einem vernichtigenden Privathindernig gefchloffen 
wurde ($. 94 fg. a. 6. ©. B. vgl. Note 37), wenn bei einem Ver⸗ 
trage Zwang, Betrug oder Irrthum unterlief ($. 877 a.6. G. 8. 
vgl. oben $. 80 Note 17) und wenn ein Teftament nach $. 778 a. b. 
G. B. relativ nichtig ift 5°. 


VI. Der Nichtigfeitögrund kann ſich in manchen Fällen zunächft 
und unmittelbar nur auf einen Theil des Rechtsgeſchaͤfts erftreden. 
Wenn nun diefer Theil, auf den fich der Nichtigfeitdgrund bezieht, 
die Borausfegung und die Grundlage (caput et fundamentum) des 
ganzen Gefchäftes ausmacht, oder mit den andern Theilen nad) der 
Natur des Gefchäftes oder zufolge der Abficht der Parteien in einem 
weientlihen untrennbaren Zufammenhang fleht, jo ift das ganze 
Geſchäft nichtig (gänzliche, totale Nichtigkeit) 1. Iſt z. B. der 
Hauptvertrag nichtig, fo find es audy die Nebenverträge 52, ift die 
Erbeinfegung in einem Teftamente ungültig, fo it in der Regel 
auch der übrige Inhalt desfelben ungültig 9. Bilden aber die vom 
Nichtigfeitsgrund unmittelbar ergriffenen Theile des Geſchaͤfts nicht 
das Wefen und die Grundlage desfelben und liegt es audy weder in 
der Ratur des Geſchäfts noch in der Abficht der Parteien dt, daß 


mit der Gigenihumsflage auftreten, wenn eine Sache ohne die erforderliche Be— 
willigung der Bormundfchaftsbehörbe veräußert wurde u. ſ. f. 

50) Der $. 4487 a. b. G. B. (verb. „das Recht eine Grflärung des legten 
Willens umzuſtoßen“) ift ſowohl auf die Bälle abfoluter als auf die relativer 
Nullität einer legiwilligen Verfügung zu beziehen; das Nähere im Erbrecht. 

54) 1.178 D. deR. J. Cum principalis causa non consistat, plerumque 
ne ea quidem quae sequuntur locum habent, I. 429 $. 4 eod. 

52) 1.708$.4 D. cit. (Note 25a) vgl. auch Bd I 8.66 Nr. IM. 

53) Anwendungen diefer Regel enthalten $$. 713. 778 a. b. G. B.; eine nur 
icheinbare Ausnahme von diefer Negel bildet nach öfterr. Recht der Fall des 
testamentum destitutum, in welchem nach $.726 a. b. G. B. die an die Gtelle 
ber eingefeßten Erben eintretenden gefeßlichen Erben den übrigen Inhalt des 
Teftaments zur Ausführung bringen, alfo insbefondere die Legate entrichten 
müflen (anders nach röm. Recht vgl. Bangerow II 8. 459; dagegen bildet 
nach röm. Recht der in Note 45 angeführte Fall und die Verlegung des Noth— 
erbenrechts nach Nov. 445 [vgl. Arndts 8.600] eine Ausnahme). 

54) Die Frage, ob es in der Abficht der Parteien liege, daß das Geſchäft 
nur ganz oder gar nicht beftehen folle, ift eine quaestio facti; fo fann unter 
Umftänden die Nichtigkeit des Nebenvertrags Ungültigfeit des ganzen Geſchäfts 
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dasjelbe nur ganz oder gar nicht beftehen jolle, fo bleibt der vom 
Nichtigfeitögrumde nicht getroffene Theil für fich beftehen 5t° (theil« 
weife, partielle Nichtigkeit). Für diefen Fall gilt die — in ihrer 
Allgemeinheit zu weit gehende — Regel des canonifchen Rechtes 
(c. 37 de R. J. in VI): Utile per inutile non vitiatur (cf. 1. 4 
$.5D.deV.O. 45, 4). So z. B. ift der Zinfenvertrag nur info: 
weit ungültig, ald er das gefegliche Maß überfchreitet 55, die Schen- 
fung nur infoweit ungültig, als fie über die gefeglichen Grenzen hin— 
ausgeht 56, jo fteht die Ingültigfeit des Nebenvertrages der Gültigkeit 
des Hauptvertrages nicht im Wege>’ u. ſ. f. 

VI. Ein abfolut nichtiges Geſchäft kann weder durch Verzicht 
auf die Nichtigkeit, noch dadurch, Daß der die Nichtigfeit bewirfende 
Grund fpäter hinwegfällt, noch fonftwie durch neu eintretende Um— 
fände nad rüdwärts gültig werden (convalesciren)®. Was 
zunächft den Verzicht auf das Benügen der Nichtigfeit betrifft, jo 
fann dadurch das ipso jure nicht vorhandene Geſchäft nicht zur 
Eriftenz gebracht werden, da ein bloßer Verzicht Nichtiges nicht in's 
Dafein rufen fann (vgl. oben $. 73 zu Note 8); durch einen folchen 
Verzicht kann höchſtens bewirkt werden, daß das Gefchäft in facti» 
ſcher Beziehung Wirkfamkeit haben fann >, indem derjenige, deſſen 


herbeiführen, wenn es feftfteht, daß die Parteien den Hauptvertrag ohne den 
Nebenvertrag gar nicht eingegangen wären; vgl. aud) $.882 a. b. G. 2. 

544) Daraus ergibt fich auch von felbft, daß Überflüffiges an fi der Gil: 
tigfeit nicht fchade (superflua non nocent) 1. 94 D. de R. J. 1. 65 pr. D. de 
V.O. Paull. S. R. III 4a $.40. 

55) 8. 996 a. b. G. B. cf. 1. 20 1.29 D. de usur. (22, 4). 

56) 8.944 a. b. G. B.; ebenfo ift nach röm. Recht die nicht infinnirte Schen— 
fung nur infoweit ungültig, als fie den gefeglichen Betrag überfchreitet 1. 34 pr. 
1.35 8.3 i. f. C. de donat. (8, 54); ebenfo ift ein negotium mixtum cum 
donatione nur infoweit nichtig als die donatio ungültig if, 1.5 $.5 D. de 
donat. int. viv. (24, 4). 

57) So 3.8. ift nur der Nebenvertrag ne dolus sc. futurus praestetur 
ungültig, während der Hauptvertrag 3. B. das Commodat oder Devofitum zu—⸗ 
techt befteht 1.47 pr. D. comm. (13, 6) 1.4 8.7 D. depos. (46, 3) 1.27 $.3 
D. de pact. (2, 44). — Andere Fälle, in welchen die Regel utile per inutile 
non vitiatur zur Anwendung fommt, ſ. in I. 440 pr. D. de V. O. 1.11 &. 4 
1.12 1.43 D. de pec. const. (43, 5) 1.42 C. de transact. (2, 4). 

58) Diefe Regel fpriht 1.29 D. deR.J. aus: Quod initio vitiosum est, 
non potest tractu temporis convalescere. Diefelbe Regel fpricht das bürgerl. 
Geſetzb. im Erbrecht aus $. 576 cf. 1.204 1.240 D. deR. J. 1.4 pr.D. dereg. 
Caton. (34, 7). 

59) 3.8. der in einem nichtigen Teftament eingefeßte Erbe hat die Erbſchaft 
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Recht das nichtige Geſchäft fcheinbar entgegenfteht, dasfelbe nicht 
geltend macht 6%. Ebenjowenig wird ferner ein nichtiged Rechte: 
gefchäft durch eine folche Anderung der Umftände, daß das nunmehr 
unternommene Geſchaͤft vollkommen zu Recht beftünde, nad) rüchwärts 
zu einem gültigen®!, da im Allgemeinen die Regel gilt, daß in An- 
febung der Frage nad) der Natur und dem Beftand eined Rechts: 
geichäftes auf die Zeit der Errichtung desfelben zu fehen iſt?. Won 
diefer Regel, daß das abfolut nichtige Rechtögefchäft durch nadhs 
trägliche Ereigniffe nicht convalescire, gibt e8 Ausnahmen ®, indem 
in manchen Fällen das von Anfang an nichtige Gefchäft fpäter der: 
geftalt zu Kräften fommt, daß ed fo angefehen wird, ald wäre ed 
gleih anfangs gültig eingegangen worden: im Begriff und Wefen 
der Convalescenz (Eonvalidation) eines Rechtsgeſchäfts 
liegt ed nemlich, daß das nichtige Gefchäft rüdwärts vom Anfang 
an gültig wird 4, Diefe Ausnahmen find rein pofitiver Natur, den 








angetreten und der Inteftaterbe macht fein Erbrecht nicht geltend, ‚ftellt die 
hereditatis petitio nicht an, oder der Eigenthümer der nichtig veräußerten Sache 
ftellt die rei vindicatio nicht an. 

60) Ebenfowenig kann durh Anerfennung das nichtige Rechtegeichäft 
zu eimem zurecht beftehenden werben; es convaleseirt daher z.B. ein nichtiges 
Teftament durd; Anerkennung desfelben von Seiten des Inteftaterben nicht vgl. 
Mühlenbruch in der Fortjegung von Glück Bo XXXVINI ©. 134 fg., Dan: 
geromw 118.457, Bähr Die Anerkennung 8.51 (das Nähere im Erbrecht). 

64) Ein Vertrag 3. B., den ein Wahnfinniger gefchlofien hat, wird nicht 
dadurch zu einem gültigen, daß der Wahnfinnige ven Verftandesgebrauch wieder 
erhält, ein Teftament nicht dadurch gültig, daß der Erblaffer fpäter die Teftir- 
fähigfeit oder der Zeuge fpäter die Zeugenfähigfeit erlangt n. f. f. 

62) 1.8 pr D. mand. (17, 4) — uniuscujusque enim contractus initium 
spectandum et causam. 1.42 D, de Sc. Maced. (44, 6) 1.58 $. 2 D. pro soc. 
(47, 2) 1.4 $$.13.30 D. depos. (46, 3). 

63) Über Fälle aus dem röm. Recht, in denen man häufig aber mit Unrecht 
Ausnahmen von der Regel fehen will (wie 1.4 1.27 1.65 $.4 D.deR.N.23, 2 
1.6 C. de nupt. 5, 4 pr. I. de nupt. 4,40 1.4 88.4.5 D..de leg. III) vgl. 
Savigny IV ©.556—558. (Wahre Eonvalescenzfälle nach röm. Recht f. im 
folgenden $ Note 7.) 

64) Ganz verfchiedenvon der Gonvalescenz eines Nechtsgefchäfts ift fomit der 
(bäufig 3. B. von Seuffert 18.84 damit verwechfelte) Fall, wenn man das 
nichtige Rechtsgefchäft von Neuem gültig errichtet: indiefem Ball wird nemlich 
nicht das urfprünglich nichtige Gefchäft gültig, fondern es ift ein ganz neues Ge⸗ 
fhäft vorhanden, deſſen Wirfungen auch erft von dieſem Zeitpunft datiren, daher 
man in einem folchen Ball auch gar nicht von einer Gonvalidation fprechen follte, 
wie man dieß mit Unrecht gewöhnlich (befonders in Anfehung ver Ehe) thut. — 
Berfchieden von der Gonvalescenz eines urfprünglich nichtigen Gefchäfts ift das 
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einzelnen Rechtsverhältniffen, bei denen fie ftattfinden, eigenthümlich 
und laſſen fih nicht auf ein allgemeines Princip zurüdführen 6. 
Insbefondere find weder fpätere Genehmigung des nichtigen Ges 
fchäftess® (vgl. folgenden $ Nr. 4), noch Zahlung aus dem nichtigen 
Geſchaͤft 67 allgemeine Gründe der Convalescenz nichtiger Geichäfte, 


Miederaufleben eines gültig errichteten fpäter aber wieder aufgehobenen Ges 
fchäfts (Reconvalivation, Reconvalescenz) ; fo z. B. fommt ein früheres fchrift- 
liches Teftament wieder zu Kräften (reconvalidirt), wenn das fpätere vernichtet 
wurde 8.723 a. b. G. B. (nad röm. Recht findet in diefem Ball B. P. secundum 
tabulas ftatt, 1.44 $.2 D. de B. P. sec. tab. 37, 44, Bangerow Il $. 460 
S. 242 Ziff. 2); ebenfo reconvalidirt ein durch Nachgeburt eines Notherben 
rumpittes Teftament, wenn ber Poſthumus vor dem Erblafler ftirbt $.778 a. b. 
G. B. (nad röm. Recht fand in einem ſolchen Fall eine wirffame [cum re) B. P. 
secundum tabulas ftatt, 1.42 pr. D. de inj. test. 28, 3, Bangerom 11 8.4738). 

65) Eine folche Ausnahme bildet nach öfterr. Recht die Beftimmung des $. 88 
a. b. G. B. (ſ. g. Convalidation der Ehe; die nichtige Ehe wird, wenn von dem 
betreffenden Hinderniß bispenfirt wird, als von Anfang an gültig behandelt, was 
befonders in Anfehung der Ehelichfeit der Kinder wichtig ift; anders nach canon. 
Recht vgl. Schulte Eher. 58.40. 44). Man pflegt es gewöhnlich (vgl. z. B. 
Savigny IV 8,559, Sintenisl1 ©. 222) als einen Fall wahrer Convales— 
cenzanzufehen, wenn ber Nichteigentbümer einer Sache diefelbeveräußert und ſpä— 
ter das Eigenthum derfelben erwirbt; allein wohl mit Unrecht. Bor Allem iſt ja 
das Beräußerungsgefchäftgarnichtnichtig, es hatnur nicht die beabfichtigte Wir— 
fung, weil der Tradentnicht Gigenthum hatte, daher der Empfänger der Sache der 
Evincirung derfelben von Seiten bes Gigenthümers ausgefept it. Erwirbt nun 
fpäter der Tradent das Eigenthum, fo ift feine Bindicationsflage gegen den Em— 
pfänger der Sache an ſich begründet, fo wird aber durch eine exceptio doli (ex- 
ceptio rei venditae et traditae) unwirffam gemadt (1.4 pr. 1.2 D. de exc.rei 
vend. 21,3 8.366 a. b. G. B. vgl. Bangerow I ©. 749 lit. a): wenn man 
alfo in diefem Fall von einer Gonvalescenz der Veräußerung (nicht des Veräußes 
rungsgefchäfts) fpricht, fo Hat dieß feinen andern Sinn, als daß der Erwerber der 
Sache nachträglich in die Lage kommt, als hätte er durch die Tradition wirklich 
Eigenthum erworben, da er nunmehr gegen jede Eviction gefchügt ift (1.17 D. de 
evict. 24,2 1.72 D.deR.V.1.4 8.32 D.de exc. dol. mal. 44,4), und ber früs 
here Tradent und jegige Eigenthümer praftifch als Nichteigenthümer erfcheint, weil 
der Erwerber durch Einrede und Klage (actio Publicana) gefchügt die Oberhand 
behält (dieß wollen die Schlußworte der 1.4 8.32 cit. fagen: ac per hoc intel- 
ligeret, eum fundum rursum vendidisse, quem in bonis non haberet, eine 
Stelle, die m. €. von Savıgny $.203 Note cc mifverftanden wird). 

66) Ratihabirt man das nichtige Gefchäft (3.B. der Wahnfinnige genehmigt 
im lichten Zuftand das im Wahnfinn gefchloffene Gefchäft), fo ift dieß neue 
Schließung des Gefchäfts, welches erft von diefem Augenbli (nicht von damals 
an) datirt; von einer Retrotraction der (im uneigentlichen Sinn vgl, unten $. 92 
hier ftattfindenden) Ratihabition, von einem nach rücdwärts Gültigwerden (Eon- 
valesciren) des nichtigen Geſchäfts Fann in einem folchen Fall keine Rede feinz 
vgl. Puch ta Vorlef. IS. 115. 

67) Bgl. hierüber die tüchtigen Ausführungen von Wächter ©. 664. 665. 
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wofür man fie öfters mit Unrecht gehalten hats. — Ganz anders 
verhält fich die Sache bei den relativ nichtigen Gefchäften. Bei die: 
fen ift Die Nichtigfeit zu Gunften einer beftimmten Perfon eingeführt 
und fann nur mit dem Willen diejer Berfon eintreten; fällt nun diefe 
Perfon, von deren Willen die Nichtigkeit des Geſchäfts abhängt, 
hinweg, macht fie von ihrem Recht keinen Gebrauch, verzichtet fie 
darauf, oder ratihabirt fie das Geichäft (vgl. folgenden $ Nr. 2), fo 
ift Das von Anfang an bedingt nidhtige Geſchäft fo anzufehen, 
ald wäre ed von Anfang an unbedingt gültig eingegangen 
worden 68%, 

VIII. Es fann ſich ereignen, daß dasjenige Rechtsgeſchäft, wel: 
ches man zunaͤchſt zu errichten beabfichtigte, nichtig ift, Daß aber das 
vorgenommene Geſchäft alle objectiven Erfordernifje eines andern 
Geichäftes in ſich trägt und als legtered an fi wohl beftehen 
fönnte 6%, In mandyen Fällen nun wird das vorgenommene Geſchäft 
in der That ald das legtere behandelt und aufrecht erhalten; man 


68) Vgl. auch folg. $ Note 7. Nichtige Rechtsgefchäfte werden durch bloße 
Beitätigung derfelben von Seiten des Richters oder Monarchen nicht gültig 
(l. 49 C. de testam. 6, 23 c. 7 X de confirm, util. 2, 30); infofern der Dos 
narch jedoch Privilegien zu ertheilen und darin Ausnahmen vom gemeinen Recht 
für einzelne Fälle und Berfonen zu machen befugt ift (und hierzu ift der Monarch 
nad öfterr. Berfaflungsrecht unbefchränft berechtigt, Bd I 5. 8 Note 16), kann 
er auch nichtige Rechtsgefchäfte durch eine nach rückwärts wirfende Dispens vom 
fraglichen Geſetz zu gültigen machen, fomit die Nichtigkeit heilen (cf. 1. 38 D. 
de adopt. 4, 7; hierauf beruht ja auch die f. g. dispensatio in radice matri- 
monii vgl. Schulte Eher. 5.47). Es muß jedoch diefe Abficht des Monarchen 
für den fraglichen Fall eine Ausnahme zu machen befonders erklärt fein, und 
fann aus der bloßen Beftätigung des nichtigen Gefchäfts darauf nicht gefchloffen 
werben; vgl. Seuffert 1 $.84, 

682) Bon einer Convalescenz fann man jedoch in diefem Fallnicht reden 
{wie dieß z.B. Wächter $. 86 Nr. 6 thut), da nicht das bisher nichtige Rechts— 
geichäft nunmehr nach rückwärts gültig wird, fondern die Bedingung, unter ber 
allein Nichtigfeit vorhanden ift, ſich als deficirt erweift, mithin das Geſchäft 
von Anfang an gültig ift. 

69) Der Fall ift fomit folgender: das urjprünglich beabfichtigte Rechtsge⸗ 
ſchäft A iſt wegen eines Mangels nichtig; es find aber objectiv alle Erfordernifle 
eines andern als des urfprünglich beabfichtigten Rechtsgeſchäfts, nemlich des 
Rechtsgeſchäfts B vorhanden. Diefer Fall ift daher wejentlich verfchieden von 
dem Fall theilmweifer Ungültigfeit eines Rechtsgeſchäfts (Tert Nr. VI), womit 
er öfters verwechfelt wird (3. B. von Thibaut Syitem $.79a.G,, Puchta 
Pandeft. $. 67 bei Note f, Borlef. 1 ©. 153, vgl. dagegen Wächter $. 86 
Rote 57), da in legterem Fall das urfprünglich beabfichtigte Gefchäft felbit, aber 
nur zum Theil gilt, fomit nur von einer Befchränfung nicht von einer Umwand⸗ 
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fpricht dann. gewöhnlich 7% von einer Converſion ded Rechtöge: 
ſchäfts (f. g. conversio actus juridici), al& der Verwandlung des 
urfprünglich beabfichtigten aber nichtigen Geſchäfts in das ander: 
weitige gültige Gefchäft”!. Diefe Berwandlung kann felbftverftänd- 
lich nur dann ftattfinden, wenn fie dem Willen der Parteien gemäß 
ift, wenn alfo mit Sicherheit angenommen werden fann, daß der 
Wille ver Parteien eventuell (in subsidium) anf das anderweitige 
Rechtögefchäft gerichtet war. Diefe Richtung des Willens auf das 
anderweitige Gefchäft ift in der Regel’? dann anzunehmen, wenn 
durch dieſes legtere Rechtsgeſchäft diefelben juriftiihen Wirkungen 
hervorgebracht werden, wie durch das urjprünglich beabfichtigte”3. 
In jenen Fällen dagegen, wo fich dieß nicht jo verhält, bedarf es 
einer befondern ausdrüdlichen Erklärung der ‘Barteien, um anneh: 
men zu können, daß ihr Wille darauf gerichtet gewefen fei, eventuell 
dieſes zweite andere rechtliche Wirkungen hervorbringende Gefchäft 
zu errichten 74, 


fung die Rebe fein fann, fo wie von dem Fall der falfhen Benennung 
eines Rechtögefchäfts, da hier das nur falfch benannte Gefchäft feinem Inhalt 
nach vollfommen gültig ift vgl. oben $. 89 Note 84. 

70) Aber freilich nicht paffend, da das Nichteriftirende auch nicht in etwas 
anderes verwandelt werben Fann, 


71) Bol. Römer Zur Lehre von der Converfion der Rechtsgefchäfte über- 
haupt und ihrer befondern Anwendung auf das Wechfelverfprehen Ardiv 
Dd XXXVI Ne. IV, Unger Die rechtl. Natur der Inhaberpapiere ©. 90 fg. 


72) Gine wichtige (von Römer überfehene) Ausnahme von diefer Regel 
findet auf Grundlage von 1.4 $.2 D. de V. O. ftatt, vgl. Unger ©, 92. 93. 


- 73) Über diefes Princip vgl. Römer S.69fg. Daraus erflären fich Stellen 
wie 1.5 pr. D. de resc. vend. (48, 5) 1.8 pr. 1. 49 pr. 1.23 D. de accept. 
(46, 4) 1.3 D. de test. mil. (29,4) vgl. Römer$.3, Gin wichtiger Fall der 
Eomverfion ift die Aufrechthaltung eines ungültigen Erbvertrags als Teftament 
(vgl. Befeler Erbvertrag II 5.44): eine Anwendung hiervon findet fih in 
$. 1250 a. b. G. B. 


74) Daraus erklären ſich Stellen wie 1.4 $.4 D. de pec. const. (43, 5) 1.4 
$.2 D. de V. 0.1.9 D. de spons. (23, 4) ; deßhalb bedurfte es einer ausdrück⸗ 
lichen Erklärung (f. g. Eodicillarclaufel), daß das ungültige Teftament als Co— 
dicill aufrecht erhalten werde (l. 4 D. de codic. 29, 7 1.13 8.4 eod. 1.44 $. 3 
D. de vulg. subst. 28, 6 1.29 $. 4 D. qui testam. fac. 28, 4 1.88 $. 47 D. de 
leg. II1,8 C. de codic. 6, 86 1. 44 C. de testam. manum. 7, 2), da eben das 
Teftament und der Codicill ihrem Inhalt und Effect nach verfchievene Rechts: 
geichäfte find (erfteres ift auf Univerſal-, letzteres auf Singularfucceffion gerichtet) 
vgl. Böding $.449 Note 36. 
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B. Ayfechtbarfeit Refeiffibilität). Ein Rechtsgeſchäft 
ift anfechtbar (rejcifjibel?5), wenn ed an fi zwar zu Recht be= 
fteht, aljo ipso jure gültig ift, einer Partei aber vermöge eines be= 
fondern Umftands das Recht zufteht, dasſelbe ald ungültig anzu> 
greifen und deffen Beſtand aufzuheben, fomit das Geſchäft umzus 
ftoßen ?6. Die Gründe der Anfechtbarfeit eines Rechtögejchäftes find 
gar mannigfaltig 7 und laffen ſich nicht auf ein gemeinfames Prin⸗ 
cip zurüdführen. Sie können gleich bei dem Eingehen des Geichäfts 
vorhanden fein, oder erft fpäter hinzutreten: hierauf beruht die Ein- 
theilung der Anfechtbarkeit in eine urfprüngliche und nachfol— 
gende?’?“, je nahdem nemlich die Anfechtbarkeit durch einen ſchon 


75) Der Ausdruck rescindere wird aber in den Quellen auch gebraucht, um 
die nachfolgende Nichtigkeit zu bezeichnen vgl.Savigny $.202 Note e. 

76) Beifpiele folcher Anfechtbarkeit eines Rechtsgeſchäfts find nad) öfterr. 
Recht die Anfechtbarkeit eines entgeltlichen Vertrags wegen Verlegung über die 
Hälfte ($$. 934. 935 a. b. ©. B.) oder wegen phyſiſcher Mängel des Vertrags⸗ 
gegenſtands ($.932 a. b. G. B. actio redhibitoria), einer Obligatio, die man 
in der irrigen Meinung dazu verpflichtet zu fein einging (condictio indebite 
promissi), einer an ſich gültigen Zahlung, weil man fie aus Irrtum (condictio 
indebiti $.1434 fg. a. b. G. B.) oder ob turpem oder injustam causam oder 
sine causa gemacht bat (condictio sine causa $.1435 a. b. G. B. condictio 
ob turpem causam $. 4474 a. b. G. B.), einer Schenkung wegen Undankbarkeit 
oder aus andern Gründen ($. 947 fg. a. b. G. B. Dagegen ift der 3. B. von 
Wächter $. 86 Note 2 hierhergegogene Fall der Aufhebung einer Ehe durch 
Scheidung oder Trennung [vgl. Marginalrubrif zu 8.403 fg. a. b. G. B. und 
oben Note 37) ebenfowenig ein Fall der Anfechtbarkeit eines Nechtsgeichäfts, 
als etwa der Fall des $. 41447 fg. oder des $. 1244 a. b. G. B., da in allen diefen 
Fällen nicht das Rechtsgeſchäft als ungültig angegriffen und aufgehoben, 
fondern das aus demfelben entfpringende Rechtsverhältnif für die Zukunft 
aufgehoben wird). Nach gemeinem Recht gehören hierher die Fälle der Anfecht: 
barkeit eines Rechtsgefchäfts wegen Zwangs und Betrugs (nach öfterr. Recht find 
dies Bälle relativer NRullität), eines Teftaments mit einer querela inofficiosi 
testamenti und im Fall der Verlegung der VBorfchriften der Nov. 115 u. ſ. f. 

77) Über die Gründe der Anfechibarkeit eines Rechtsgefchäfts im Allgemeis 
nen vgl. Puchta Borlef. 1S. A541. 

77%) Aber au hier muß man die Fälle der Aufhebung des Nechtsges 
Ihäfts von den Fällen der Aufhebung des aus demfelben entfpringenden 
Rechts (des Rechts an fich oder des Klagrechts) wohl unterfcheiden, was häufig 
4. B. felbft von Savigny ©. 537.543) nicht gehörig gefchieht. Deßhalb ges 
hört 5. B. die Aufhebung eines Forderungsrechts oder Ber aus demſelben ent⸗ 
fpringenden Klage mittelft einer exceptio (z. B. der @inrede der Verjährung oder 
des Sc. Maced.) nicht hierher, da in diefen Fällen das Rechtsgeſchäft an fih un- 
angreifbar ift. Gbenfowenig gehören aber alle Fälle hierher, in denen ber frühere 
Zuftand wiederhergeftellt wird (wie Savigny $. 202 Note c annimmt) ; denn 
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beim Abſchluß des Gefchäftes vorhandenen, oder durch ‚einen erft 
fpäter eintretenden Umftand begründet wird. Als ein foldyer fpäter 
eintretender allgemeiner Anfechtungsgrund darf jedoch die Ände— 
rung derlimftände, unter denen das Geſchäft geichloffen wurde, 
nicht angefehen werden ’s, vielmehr bleibt, zufolge der Regel daß 
Rechtsgeſchäfte in Anfehung ihrer Natur und ihres Beftanded nach 
der Zeit ihrer Eingehung zu beurtheilen find (Note 62), das Ger 
ſchäft unanfechtbar, follten auch fpäter Umftände eintreten, unter 
denen man das Gefchäft nicht gefchlofien hätte. Die f. g. clausula 
rebus sic stantibus verfteht ſich jomit bei Rechtsgefchäften feines» 
wegs von felbft. Die Anderung der Umftände gibt einer Partei nur 
dann das Recht vom Geſchäft abzugehen und dasjelbe aufzurufen, 
wenn ihr dasfelbe vertragsmäßig oder ausnahmsweiſe durch beſon— 
dere pofitive Borfchrift eingeräumt ift, wie dieß in $.936 a. b. G. B. 
in Anfehung des pactum de contrahendo in fehr zipedmäßiger 
Weife ?? geſchehen ift. 

Aus dem Begriff der Anfechtbarkeit eined Rechtsgefchäftes erge- 
ben fi) von felbft die Unterſchiede des anfechtbaren Gefchäftes vom 
nichtigen und die Wirfungen der Anfechtbarkeit: 

1) Während das nichtige Gefchäft an ſich (ipso jure) ungültig, 
juriftifch gar nicht vorhanden ift, ift das anfechtbare Gefhäft an fich 
(ipso jure) gültig und befteht vor der Hand vollfommen zu Recht. 

2) Aus diefem Grunde fann die aus dem anfechtbaren Rechts⸗ 


allerdings ift die Herftellung des frühern Zuftands Folge der Anfechtung und 
Aufhebung des Gefchäfts (Tert Nr. 5), nicht aber findet überall Anfechtung und 
Aufhebung des Gefchäfts ftatt, wo der frühere Zuftand hergeftellt wird, wiez. B. 
im Ball des pactum de retrovendendo (1.2 C.4, 54 $.40680.56.®.®.), indem 
das alte Gefchäft beftehen bleibt und nur ein neues Gefchäft mit entgegengefeß- 
tem Inhalt eingegangen wird, um die Wirkungen, welche das frühere Gefhäft 
hervorgebracht hat, wieder zu befeitigen (cf.1.58 i.f.D. de pact. 2, 18). 

78) Der entgegengefeßte Grundfag, den man früher häufig aufgeitellt hat, 
würde alle Sicherheit des Verkehrs aufheben; die Stellen des röm. Rechts, auf 
die man fich zur Begründung jener verkehrten Anficht öfters berufen hat, wie 
1. 38 pr. 1.95.96 D.de solut. (46, 3) 1.56 $.2 D.de V.O. jagen dieß durchaus 
nicht, fondern find lediglich vom solutionis causa adjectus zu verftehen (vgl. 
Puchta Borlef. 1S.454 Note 2, Arndts 5.264 Anm. 4). In neuerer Zeit 
wurde jene unrichtige Anficht insbefondere auf die Ausführungen von Weber 
Lehre von der natürlichen Verbindlichkeit $.90 (5. Ausg. ©. 345 fg.) Hin allge: 
mein aufgegeben; vgl. Zeiller III ©. 107. 

79) Bol. Gerber Syftem$. 463 Note 2. 
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geſchäft entipringende Verbindlichkeit durch Bürgſchaft oder Pfand— 
beſtellung in wirkſamer Weiſe geſichert werden ®. 


3) Das anfechtbare Gejhäft kann von der hierzu berechtigten 
Perſon angegriffen und aufgehoben werden. Dieſe Aufhebung fann 
in manchen Fällen. außergerichtlih durdy eine Erklärung an den 
Gegner bewirkt werden ®!; in den meiſten Fällen aber geichieht die 
Aufhebung des Rehtsgeichäfts durch richterliched Urtheil in Folge 
eines von der Partei — — „Einrede, 
Replik u. ſ. f.). 


4) Das anfechtbare Geichäft kann blob von der dazu berechtigten 
Perſon, d. h. von demjenigen (und deſſen Rechtsnachfolgern) , wel: 
her aus dem Anfehtungsgrund das Recht dazu erworben hat, an« 
gegriffen werden. Will er von diefem Recht feinen Gebrauch machen, 
jo kann ſich der andere Theil nicht auf die Anfechtbarfeit des Rechts: 
geihäfts berufen ꝰ2, fondern das Gefchäft bleibt gültig. 

. 5) Wird das Gefchäft aufgehoben, fo wirft dDiefe Aufhebung ex 
nunc d. h. das Gefchäft wird für Die Folgezeit aufgehoben, zugleich aber 
Alles in den vorigen Stand zurüdverfegt®?, foweit dieß noch möglich 
ift. Für die Vergangenheit nemlicy behält das Gefchäft feine Wir: 


80) arg. $. 1351 0.56. ©. B. Es erftrecdt fich die Anfechtbarkfeit jedoch in 
der Regel auch auf Bürgichaft und Pfandrecht (1. 7 $. 4 1.49 D. de except. 
44,41.32 D.de fidej. 46, 4 $.40 I, de repl. 4, 44 1. 44 C. de except. 8, 36), 
es müßte denn gerade in der Abficht, den Gläubiger gegen die Anfechtung zu 
fihern, intercedirt worden fein (cf. 1. 43 pr. D. de minor. 4, 4). 

841) So z. B. in dem Fall, wenn einer Partei durch poſitive Vorfchrift 3. B. 
$. 936 a. b. ©. 3.) oder vertragsmäßig das Recht eingeräumt ift, das Gefchäft 
aufzurufen, von demfelben abzugehen (3. B. $. 909 a,b. G. B. 1. 6 D. de resc. 
vend. 48, 5). 

82) Es wäre dieß eine unguläffige exceptio ex jure tertii; vgl. $. 934 a. b. 
G. B. 

83) Es muß daher jeder Theil zurückſtellen, was er erhalten hat; vgl. 934 
a. b. G. 3.1.6 D. de resc. vend. (18,5) 1.40 C. eod.tit. (4, 44) 1.23 $$. 4.7 
I. 60 D. de aedilit. ediet. (24, 4). — Diefe Fälle ver mittelbaren Wieder: 
herftellung des vorigen Zuftands müflen von der unmittelbaren Wiederein- 
fegung in den vorigen Stand (der eigentlichen in integrum restitutio) wohl un— 
terfchieden werden (vgl. Savigny Syſtem VIIS. 99, Puchta Pandekt. und 
Borl. $. 100, Wächter $. 123; das Nähere unten) ; mit Unrecht zählen die 
meiften gemeinrechtlichen Schriftftellee (4. B. Savigny IV ©. 537, 543, 
Buchta Borlefungen 1 S. 154, Arndts $. 79) die Bälle der eigentlichen in 
integrum restitutio zu den Fällen der Anfechtbarfeit eines Nechtsgefchäfts. 


Unger, Syſtem d. öfter. allgem. Privatrehts. Bp II. A 
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kungen; Rechte, welche dritte Perſonen mittlerweile an dem nun⸗ 
mehr zurüctzuftellenden Gegenftande etwa erworben haben, werben 
dadurch nicht aufgehoben, fondern bleiben aufrecht beftehen *. 


6) Das anfechtbare Gefchäft kann unanfechtbar werden, indem 
das Recht der betreffenden Partei, das Gefchäft anzugreifen, bins 
wegfällt. Dieß ift insbefondere der Fall, wenn der Berechtigte das 
fragliche Gefhäft auf eine an fi gültige Weile, ausdrüdlich oder 
ſtillſchweigend, gutheißt®°, oder auf bie Anfechtbarfeit desjelben 
gültig verzichtet®®, oder die Anfechtungsklage verjähren läßt In 
folchen Fällen wird das Gefchäft nicht erft gültig, da ed ja ſchon 
von Anfang an nicht ungültig war, fondern e8 bleibt gültig, weil 
die Möglichkeit e8 umzuſtoßen hinweggefallen iſt ꝰ. 


VI. Nachträgliche Genehmigung (Ratihabition) eines 
Rechtsgeſchäfts!. 


$. 92. Es kommt häufig vor, daß zu einem bereits abge— 
fhloffenen Rechtsgeſchäft? nachträgliche Zuftimmung er 


84) Vgl. z. B. 1.48 $. 8 D. de aedil. edict. (21, 4)1. 4 pr. D. quib. mod. 
pign. 20, 6). 

85) 3. B. der Schuldner, der mit feinem Anfechtungsrecht befannt ift, bes 
zahlt dennoch (1. 24 1. 26 $. 3 D. de cond. indeb. 12, 6) oder beitellt ein Pfand 
für die anfechtbare Schuld ; vgl. folgend. $ Nr. 3. 

86) Dal. 3. B. $. 935 a. 5. G. DB. und unten $. 94 Note 49. 


87) Die Klage, mit welcher man das Gefchäft anfechten kann, und die bald 
die Klage aus dem Gefchäft, bald eine befondere Klage ift, iſt in der Regel der 
gewöhnlichen 30jährigen Verjährung der Klagen unterworfen, dafern ihr nicht 
ausnahmsweife eine fürzere Berjährungszeit geſetzt ift, wie z. B. in den Bällen 
des $. 984 in Verbindung mit $. 1487, des $. 933 a. b. ©. 2. 

88) Man kann daher auch in diefem Fall nicht von einem Gonvalesciren d. h. 
einem Gültigwerden des (am fich gültigen) Gefchäfts fprechen (wie dieß 3. B. 
Puchta Vorleſ. 1S. 154 thut); vgl. Savigny ©. 559.560, Wächter 
$. 86 Note 18. 

1) Hufelamd Über die verfchiedenen Wirfungen der Genehmigung von 
Gefchäften in feiner Schrift Über den eigenthümlichen Geift des roͤm. Rechts 
u. f. w. Bd I (4845) Nr. IV ©. 299—327, G. G. Busse Dissert. de ratiha- 
bitione (1834. 64 ©.). 

2) Die Ratipabition bezieht ſich nicht bloß auf Nechtsgefchäfte: es Fönnen 
auch andere Gefchäfte und Handlungen (z. B. unerlaubte 1. 152 $.2 D. de R.J. 
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theilt wird, daß ein Rechtsgeſchäͤft nachträglich genehmigt, 
ratihabirt* wird. Die Befchaffenheit des Rechtsgefchäfts, wel: 
ches genehmigt wird, die Veranlaffung der Genehmigung und die 
Boraudfegungen, unter denen fie ftattfindet, find mannigfaltig : 
diefe Berfchiedenheit bringt auch eine Verfchiedenheit der Wirkungen 
der Genehmigung hervor. 

1) Die Parteien erflären ihre nachträgliche Zuftimmung zu 
einem abſolut nihtigen Rechtsgeſchäft, nachdem die Hinder⸗ 
nige der Gültigkeit desſelben hinmweggefallen find®. Durch dieſe 
nachträgliche Zuftimmung kann natürlich das frühere nichtige Rechts: 
geſchaͤft wicht zu einem gültigen werden $ (vgl. vorherg. & zu Note 66) : 
das nichtige Geſchaͤft eriftirt juriftifch gar nicht, dem gar nicht Exi⸗ 
ftirenden aber fann nidyt zugeftimmt, das nicht Vorhandene kann 
nicht guigeheißen werden?, Wenn nun die Parteien dennoch ein 


1.4$.4D.devi43, 16 vgl. Glück XS. 386 fg., Sintenis I $. 18 Note 
43) ratihabirt werden (vgl. Fritz Erläut. IS. 203): am diefem Ort ift jedoch 
bloß von der Genehmigung eines abgefchloffenen Rehtsgefchäfts die Rebe. 

3) Genehmigen (begnehmigen) bebeutet überhaupt etwas gutheis 
Gen, etwas unferem Willen genehm erklären; infofern genehmigt man auch die 
Propofition eines Gefhäfts und es kommt dieſes durch Genehmigung (Acceptas 
tion) des Antrags (Offerte) zu Stande: hier ift bloß von dem Gutheißen eines 
bereits geichloffenen NRechtsgefchäfts die Rede — Über andere Ausprüde vgl. 
Note 22. 

4) Über die Ableitung und Bedeutung des Worts ratum habere (Dig. Ra- 
tam rem haberi et de ratihabitione 46, 8) vgl. Busse cap. 1$. 1. 

5) Denn beftünden bie Hinderniffe der gültigen Errichtung des Gefchäfts noch 
fort, jo wäre eine noch fo oft wiederholte Genehmigung ohne alle juriftifche Wir- 
fung; vgl. Bussecap. 1118. 135 dieß hat man natürlich niemals verfannt ; 
vgl. Weber Natürl. Verb. $. 127, Olüd Br XIII ©. 879 Bb XVII ©. 5. 

6) Auf den Grund der Nichtigkeit kommt es hierbei nicht weiter an: bie 
Genehmigung des von einem Rafenden gefchloffenen Vertrags nad) wiederer⸗ 
langter Gefundheit, die Genehmigung des Teftaments, das ein zum fehweren 
Kerker Berurtheilter nach der Kundmachung des Urtheils errichtet hat, nach Ab⸗ 
lauf der Strafzeit, die Genehmigung eines Kaufgefchäfts über eine res extra 
commercium, nachdem fie dem Verkehr übergeben wurde u. f. f. bringt das 
nichtige Gefchäft nicht zur Gültigkeit. 

7) Hierüber ift man heut zu Tage mit Recht einig (vgl. ſchon Hufeland 
S.322 Nr. 2, Fritz Erläut. 15.204, Wächter $. 100 Nr. I, Puchta $. 51 
Note c Borlef. 1S. 145, Bangeromw I $. 88 Nr. 3, Arndts $. 78 a. E., 
Sintenis1 ©.458 fg., Böcking 15. 446 8. 0 fg. u. A.), während bie ältere 
Schule, irregeführt durch den allgemeinen Ausfpruch der 1. 25 C. de don. inter 
vir. (5,46) und 1.7 pr. C.ad Sc. Mac. (4, 28): omnis ratihabitio retrotrahi- 
tur, mit willfürlichen Unterfcheidungen im Einzelnen, die Ratihabition als einen all= 

44% 
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ſolches nicht eriftirendes Geſchäft genehmigen zu wollen erklären, fo 
kann ihre Abficht nur die fein, daß ein NRechtögefchäft jened Inhalts 
zwifchen ihnen beftehen folle: geichieht nun die Genehmigung in 
der Art, daß allen Erfordernifjen der Errichtung des fraglichen Ge— 
ihäfts genügt wird®, jo entfteht durch die Genehmigung ein güls 
tiges Gefchäft, aber dieß ift nicht das alte Geſchäft, jondern ein 
ganz neues, welches daher erft von diefem Augenblid an datirt und 
rechtliche Wirkungen hervorbringt?®. In foldhen Fällen ift jomit die 
Genehmigung die. Geftalt, in welche die Errichtung eines neuen 
Geſchäfts von gleichem Inhalt eingekleivet wird 1%: es ift alfo wegen 
Mangel‘ des Objects in der That gar feine. Genehmigung vorhan- 
den, fondern es verbirgt fich hinter diefem Gewand die Schließung 
eines neuen Geſchäfts!!. — Ebenfo verhält es fich in jenen Fällen, 
wo die Parteien ein bereits aufgehobenes Geſchäft wieder 
gutheißen: auch hierin liegt, dafern nur fonft alle Erforderniſſe vor: 
handen find, die Errichtung eines neuen Gejchäfte !2. 


gemeinen Gonvalescenzgrund nichtiger Rechtsgefchäfte anfah, alfo behauptete, daß 
im Allgemeinen nichtige Rechtsgefchäfte durch nachträgliche Genehmigung nad 
rüdmwärts gültig würden (vgl. 3. B. Weber a.a.D. 85.126.427, Glück Br XVII 
5.1026, Schweppe I $. 404, Thibaut in älteren Aufl. des Syitems $$. 83. 
439, 8. Aufl. 88. 79. 444). (Bon diefer Regel macht auch 1. 25 cit. feine Aus: 
nahme, indem die ungültige Schenkung zwifchen Ghegatten und des Vaters an die 
Kinder in feiner Gewalt durch den Tod ohne Revocation, alfo auch durch die aus— 
drüdliche Beitätigung im Teftament convalescirt, wenn fie nicht etwa noch aus ans 
dern Gründen nichtig ift [vgl. Puchta Borlef. I ©. 116, Wächter $. 100 
Notes, Böding $. 116 Note 30 a. E.), und ebenfowenig diel. 41.2 C. si 
maj. fact. 5, 74, da die ungültige Veräußerung des Mündelguts binnen 5 Jah— 
ren nach erreichter Volljährigkeit von felbft convalescirt I. 3 eod.) 

8) Grfordert die Errichtung des Gefchäfts eine beftimmte Form, fo muß 
diefe bei der Genehmigung beobachtet werden; fo 3. B. muß der verurfheilte 
Berbrecher (Mote 6) fein früher gemachtes Teftament in Teftamentsform beftäti- 
gen (vgl. $. 582 a. 6. ©. B.). 

9) 1.4 i. ſ. D. de off. procons. (4, 44) 1.4 1.271. 659.1 D.deR.N. 
(23, 2) ; über diefe und andere Stellen, welche lange Zeit mißverflanden wurden, 
vgl. Savigny IV ©. 556 fg. Böcking Note 32. 

10) „Die Ratihabition ift in der That (in diefem Fall neue Schliefung des 
Gefchäfts, mit allen Erforderniffen und mit der Wirfung der gegenwärtigen 
Schließung” BPuchta Vorleſ. IS. 445. 

44) Neuere Schriftfteller (wie z.B. Böding, Wächter, Sintenis) 
fprechen daher mit Recht in viefen Fällen von einer „bloß factifchen”, „uneigent- 
lichen Genehmigung“, von einer Genehmigung, „welche nur der Form nad eine 
ſolche, in der Sache felbft aber eigentlich die fragliche Willenserklärung fei.“ 

12) cl.1.278.2 D. de pact. (2, 44) verb. Idem dicemus etc. (vgl. auch 
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2) Ift dagegen das NRedhtsgefhäft ein relativ nichtiges 
(worherg. $ A. Ar. V) und erflärt derjenige, von defien Willen der 
Eintritt der Nullität abhängt, nachträglich in gültiger Weife und 
unter Umftänden, unter weldhen er eine ſolche Erklärung wirkfam 
geben fann, feine Zuftimmung, fo erſcheint hierdurch das genehmigte 
Geichäft ald von Anfang an gültig: die nachträgliche Genehmigung 
ift in diefen Fällen zwar nicht ein Gonvalescenzgrund (vorhergeh. 8 
Note 68a), allein das urfprünglic bedingt nichtige Rechtsgeſchäft 
wird durch die Ratihabition in die Lage verjegt, ald wäre es gleich 
von Anfang an unbedingt gültig eingegangen worden !? Retro⸗ 
traction der Ratihabition). 

3) ZA das Rechtsgeſchaͤft an ſich gültig aber a afechtb ar vor⸗ 
berg. $ lit. B.) und genehmigt die zur Anfechtung berechtigte Partei 
dasjelbe fpäter durch eine der andern Partei (ausdrücklich oder ftill« 
ihweigend) gemachte und von diefer angenommene gültige und un- 
anfehtbare Erklärung, fo fällt hierdurch das Recht zur Anfechtung 
hinweg und das Gefchäft ift jo zu behandeln, als wäre es unanfecht: 
bar eingegangen worden !t: in dieſem Fall wird das genehmigte 
Rechtsgeſchäft nicht nach rückwärts gültig (denn ed war ja niemals 
ungültig) fondern ed wird unanfechtbar 5. Hier liegt in der nad): 


oben $.73Rote 8) ; oder die Parteien ratihabiren einen Vertrag, den nad) $. 880 
vgl. $. 1048 a. 6. G. B.) vernichtet wurde, nachdem die Sache wieder dem 
Berkehr übergeben wurde. 

13) So 5.8. ift dierelativ ungültige Ehe von Anfang an gültig, wenn ber 
Bater nachträglich feine Einwilligung zu derfelben gibt ($. 96 a. b. G. B.), der 
ungültige obligatorifhe Bertrag, wenn der Gezwungene oder Betrogene den 
Bertrag ratihabirt ($. 870 fg. a. b. G. B.), der Vertrag, welchen der Pflegbes 
fohlene ohne Zuftimmung des Vormunds geſchloſſen hat, wenn dieſer venfelben 
genehmigt 5. 8650.56. ©. B. u. f. f.: 

45) 3. B. der in einem Kaufgefchäft über die Hälfte Verletzte genehmigt 
fräterhin das Gefchäft ($$. 934. 985 a. b. G. B.); der Käufer heißt den Kauf 
einer fehlerhaften Sache gut ($. 922 fg. a. b. G. B.); der Zahlende ratihabirt 
die irrthümlich geleiftete Zahlung einer Nichtfchuld ($. 4434 fg.a. b. G. 3.) 
u. ſ. f. Nach gemeinem Recht gehören auch die Fälle hierher, wenn der Ge— 
zwungene oder Betrogene das Geichäft ratihabirt 1. 21. 4 C. de his quae vi 
2,20); ebenfo ift nach gemeinem Recht ein Berzicht auf eine Einrede vorhanden, 
wenn der Hausfohn als Empfänger eines Darleihens, nachdem er PBaterfamilias 
gewerden, basfelbe genehmigt 1.2 C. ad Sc. Mac. (4, 28) 1. 7%. 461.9 pr. D. 
eod. tit. (44, 6). 

15) Dal. Wächter. 100 Nr. I, Puchta Vorl. 1S. 445. 446 und fehon 
Hufeland ©. 323 Ar. 3. 
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träglichen (ausdrücklichen oder ftilliihweigenden) Genehmigung ein 
Berzicht auf dad Anfehtungsrecht (Klage oder Einrede vgl. unten 
$. 94 Note 39) : die Ratihabition ift da8 Gewand, die Form, worin 
die Verzichtleiftung zu Stande kömmt 16. 

4) Wenn zum Eintritt gewiffer Wirkungen eines Rechtöge- 
Ihäfts die Zuftimmung dritter Perfonen erforderlich ift und dieſe 
nachträglich ertheilt wird, jo wird das Gefchäft nach rüdwärts in 
der Weife rechtlich wirffam, als wenn jene Perſon im vorhinein 
zugeftimmt hätte. Hierher gehört insbefondere 17 der Fall, wenn 
jemand ohne Einwilligung des Eigenthümers deſſen Sache veräu: 
Bert, verpfändet oder fonft mit dinglichen Laſten befchwert hat; gibt 
der Eigenthümer zu dieſen Handlungen nachträglich feine Zuftim- 
mung, jo fängt das betreffende Recht des Erwerbers nicht erft vom 
Augendlid der Ratihabition, fondern von dem Moment der nach— 
träglih genehmigten Beftellung desfelben an: Die Wirkung der 
nachfolgenden Genehmigung datirt in diefem Fall aljo nicht vom 
Augenblid der Ratihabition, fondern von dem der Errichtung des 
genehmigten Geſchäfts (Retrotraction der Ratihabition 18). 


16) Das Gleiche gilt nad) gemeinem Recht im Fall der Ratihabition eines 
Geſchäfts, gegen welches eine restitutio in integrum ftattfinden fann, hier liegt 
in ber nachträglichen Genehmigung des Gefchäfts ein Verzicht auf diefes Rechts: 
mittel l. 41 1.2 C. si maj. fact. (2, 46) 1. 3$.4 D. de minor. (4, 4) vgl. Sa: 
vigny VII©. 289. 

47) Nach gemeinem Recht gehört auch der Fall hierher, wenn der Vater bie 
vom Hausfohn gefchehene Aufnahme eines Darlehens hinterher (ausprüdlich oder 
ftillfchweigend) genehmigt 1. 7 $. 45 cf. 1. 7 D. de Sc. Maced. (14, 6,1. 21.7 
pr. C. eod. (4,28) ; in diefer legten Stelle heifit es am Ende — cum nostra 
novella lege generaliter omnis ratihabitio prorsus retrotrabatur et confir- 
met ca, quae ab initio subsecuta sunt. 

48) 1.16 $. 4 D.de pignor. (20,4). &s verfteht fich von felbft, daß einer- 
feits durch dieſe Rückziehung der Ratihabition wohlerworbene Rechte Dritter nicht 
verlegt werden können (vgl. Bangerowa.a. O. Nr, 4), und daß andererfeits 
der Gigenthümer nur ſolche Handlungen ratihabiren fann, denen er zur Zeit ihrer 
Bornahme hätte wirffam zuftimmen fönnen (vgl. Puchta Borlef. 1S. 112). 
Grflärt der ratihabirende Gigenthümer, daß die Retrotraction der Genehmigung 
ausgefchloffen fein folle, fo läge wieder Feine eigentliche Genehmigung vor (indem 
der Eigenthũmer in der That die früher gefchehene Beräußerung oder Berpfändung 
nich t comprobirt), fondern vielmehr Abjchließung eines neuen, das fragliche Redyt 
eonftituirenden oder transferirenden Rechtsgefchäfts 5 3. B. der Eigenthümer ge= 
nehmigt die von einem Andern vor einem Jahr gefchehene Veräußerung ſeiner Sache, 
erflärt aber, der Empfänger folle erft vom Tag der Genehmigung an Eigenthü= 
mer fein : in diefem Ball liegt in der Genehmigung eine traditio brevi manu. 


+ 
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5) Wenn jemand, ohne von und hierzu beauftragt zu fein, in 
unferm Namen ein Rechtsgefchäft vornimmt, fo wird durch unfere 
nachträgliche Zuftimmung der urfprüngliche Mangel der Befugniß 
zur Stellvertretung erfegt (vgl..oben $. 90), und durch die (ausdrück- 
liche oder ftilfchweigende 19) Ratihabition 19° des in unferm Namen 
abgeſchloſſenen Rechtsgeſchäfts dasfelbe für uns eben fo wirkfam, 
als wäre e8 urfprünglich mit unferm Willen, in unferm Auftrag ab- 
geihloffen worden 20 (Retrotraction der Ratihabition). Das Gleiche 
gilt in dem Fall, wenn jemand ohne unfern Auftrag in unferm Sn: 
tereffe ein Rechtsgefchäft in feinem Namen gefchloffen, alfo ale 
Zwijchenperfon (vgl. oben 8.90) gehandelt hat, und wir dieß hin« 
terdrein genehmigen: auch hier wird in diefer Beziehung durch die 
Ratihabition dasfelbe Verhältniß hergeftellt, als wenn der Geſchäfts- 
führer urſprünglich in unferm Auftrag gehandelt hätte 21. 


6) In dem Gewand der Genehmigung tritt öfters bie 
Anerkennung? als felbftändiger Verpflichtungsgrund auf: im 
folhen Fällen wird dann durd die Genehmigung das ratihabirte 
Geſchaͤft nicht gültig oder klagbar, fondern der genehmigende wird 
aus dem gejchloffenen Vertrag in felbftändiger Weife verpflichtet 2°, 


19) 1.5D.h.t. (46, 8) Non tantum verbis ratum haberi posse sed 
etiam actu. 

19%) Von diefem Standpunkt ans wird die Ratihabition definirt in |. 12 
$. 1 D.h. t. (46, 8): Rem haberi ratam, hoc est comprobare agnoscereque 
quod actum est a falso procuratore. 

20) In diefem Sinn heißt es 1. 12 $. # i. f. D. de solut. (46, 3): Ratiha- 
bitio mandato comparatur. c. 40 de R. J. in VI. Ratihabilionem retrotrahi 
et mandato non est dubium comparari. ef, I. 60 D. de R. J. (t. 152 $.2 
eod.) I. 42 $. 4 cit. 1.56 D. de jud. (5,4) 1.68. 9D. de neg. gest. (3,5) 1. 9 
C. eod. {2, 49) 1.78. 4 C. quod cum eo (4, 26). 

21) 1.3C,.deR. V. (3, 32) 1. 49 C. de neg. gest. (2, 49). 

22) Überhaupt werden die Ausprüde Anerfennung und Genehmi: 
gung häufigabmwechjelnd gebraucht, und ebenfo für Genehmigung der Ausdrücke 
Approbation, Comprobation, Billigung; fo werden inl. 9 D. de 
neg. gest. (3, 5) hintereinander die Ausdrücke probare, ratum habere, com- 
probare gebraucht; fo in. 3 $. 4 D. de minor, (4, 4) der Ausdruck compro- 
bare für das, was ınl. 11.2 C. si maj. fact. (2, 46) ratum habere genannt 
wird, und fo in l. 2 C.ad Sc.Mac. (4, 28) agnoscere für das was in I. 7 8.45 
D. eod. (44, 6) ratum habere heißt; vgl. auch Bähr Die Anerkennung als 
Berpflihtungsgrund $. 46. 

23) So z. B. in dem Fall, wenn der Erbe den Legataren gegenübemdie ungüls 
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Aus diefer Darftellung ergibt ih, daß die nachträgliche Geneh— 
migung eines Redhtsgeihäfts aus verfchiedenen Beranlaffungen, 
unter verfchiedenen Borausfegungen und mit verfchiedenen Wirkun—⸗ 
gen vorfommt. Es laffen ſich daher über die Genehmigung über: 
haupt allgemein gültige Regeln nicht aufftellen und die Fragen, wer 
genehmigen fönne, innerhalb welcher Zeit und in welcher Form 
ratihabirt werden müffe, ob man nur ganz oder auch theilweife ges 
nehmigen fönne, ob dur) die Genehmigung das ohnedem beftehende 
Rechtsverhältniß zwifchen dem Stellvertreter und dem Ratihabirenden 
umgewandelt werde, und andere Kragen mehr, lafjen fih nicht in 
durchgreifender Weife, fondern nur unter Berüdfichtigung der ver— 
fchiedenen Natur und Bedeutung, welche der Genehmigung in dem 
einen und dem. andern Fall zukommt, beantworten, wie fie denn auch 
zumeift nur unter ftillichweigender Beziehung und Beichränfung auf 
den Fall der Ratihabition einer Gefhäftsführung ohne Auftrag (ne- 
‚gotiorum gestio; Nr. 5) geftellt und gelöft werden. Nur fo viel läßt 
fich im Allgemeinen fagen, daß man zwifchen eigentliher und 
uneigentliher Genehmigung unterfheiden muß: Die uneis 
gentlihe Genehmigung (Nr. 1. 3. 6) ift in der That gar feine 
Genehmigung , fie ift nur der Form, dem Ausdrud nach eine Rati⸗ 
habition, der Sache nad Abfchließung eines neuen Rechtsgefchäfts ; 
die eigentliche Genehmigung (Nr. 2. 4.5) ift allein wahre wirfliche 
Genehmigung und ihr charakteriftifches Kriterium befteht darin, daß 
das Geſchäft durch die nachträgliche Zuftimmung in die Rage 
fommt, in weldyer e8 wäre, wenn gleich anfangs (im vorhinein) die 
Zuftimmung ertheilt worden wäre, was man dahin auszudrüden 
pflegt: die Ratihbabition werde retrotrahirt (omnis !sc. 
vera] ratihabitio retrotrahitur et confirmat ea, quae ab initio 
subsecuta sunt. I. 7 pr. i. f. C. ad Sc. Maced. 4, 28 — ratiha- 
bitiones negotiorum gestorum ad illa reduci tempora oportet, in 
quibus contracta sunt. 1. 25i. f. C. de donat. int. vir. 5, 16). 


tigen legtwilligen Dispofltionen des Erblaſſers, welche VBermächtniffe betreffen, 
zu genehmigen (anzuerfennen, agnoscere) erflärt: hierdurch werben die ungültis 
gen Legate nicht zu gültigen, der Erbe aber wird aus feinem (angenommenen 
Verſprechen die Legate auszuzahlen in felbitändiger Weife obligirt 1. 23 C. de 
fideicom. 6, 42) 1.46 C. de test. {6, 23) cf. J. 20 D. de donat. (39, 5) vgl. 
auh Bähr a. a. O. S. 201, 
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VII. Rechtsgeſchäfte von generellem Charakter. 
A. Vertrag. 


$. 93. Es ift bereits früher (oben $. 78) hervorgehoben worden, 
daß jedes zweifeitige Rechtsgefchäft ein Vertrag fei. Snfofern ift 
der Vertrag ein Rechtögefchäft von generellem Charakter, ein Gat: 
tung8begriff?, der wie das Allgemeine überhaupt nicht als foldyes in 
die Eriftenz tritt, fondern nur im Befonderen zur realen Erfcheinung 
gelangt. Seinen concreten Stoff erhält der Vertrag durch das fpecis 
fiiche Rechtsverhältniß, welches durch den gegenfeitig erklärten Wils 
fen der Parteien gegründet, modificirt oder aufgehoben werden fol: 
der Gegenftand der Übereinftimmung,, das Object der Willenseini: 
gung gibt dem Bertrag feinen Inhalt: nur mit einem folchen fpeciel: 
fen Inhalt, als Vertrag beftimmter Art, bringt fi) der Vertrag im 
wirflihen Rechtsleben zur Erfcheinung. Den Gegenftand des Ver: 
trag® können aber nicht bloß Rechtsverhältniffe einer beftimmten ein« 
zelnen Art, fondern vielmehr Rechtsverhältniffe aller Art bilden ®: 
infofern ift der Vertrag nicht nur ein Rechtsgefchäft von generellem 
Charafter, fondern auch ein Rechtsgeſchäft von univerfeller Bedeu: 
tung und Natur, eine wahrhaft allgemeine Rechtsform. Die ver« 
Ihiedenartigften Rechtöverhältnifie fönnen den Inhalt des Vertrags 
bilden, der fowohl auf dem Gebiet des Völferrechtd, des Staats» 
rechts, ja felbft des Strafrechts!, als in der Sphäre des Privat: 
rechts vorfommt. 


1) Savigny Spftem III SS. 140 A441. 

2; In diefer generifchen Bedeutung wird der Vertrag auch an der Spige des 
Digeftentitels de pactis (2,44) in einer Stelle von Ulpian definirt 1.4 $.2 D. l. 
c. Et est pactio duorum pluriumve in idem placitum consensus. $.3 Con- 
ventionis verbum generale est, ad omnia pertinens, de quibus negotii con- 
trabendi transigendique causa consentiunt qui inter se agunt: nam sicuti 
convenire dicuntur, qui ex diversis locis in unum colligunter et veniunt, 
ita et qui ex diversis animi motibus in unum consentiunt, id est, in unam 
sententiam decurrunt (Übereinkunft, Übereintommen, Abfunft, Abkommen) ; 
doch „verliert fich (in jener Stelle) dann unvermerft der Gattungsbegriff ganz in 
die einzelne Art der obligatorischen Verträge (Savigny ©. 315). 

3) Immer aber müffen es natürlich Rechteverhältniffe fein, welche durch den 
Bertrag beftimmt werden: eine Willensüberemftimmung, woburch andere Vers 
hältniffe und Beziehungen beftimmt würden, wäre zwar ein Vertrag im vulgäs- 
ren Sinn des Worts, nicht aber ein Rechtsgefchäft, ein Vertrag im juriftifchen 
Einn (vgl. auh Bd 18. 62 Note 2). 

4) So war'die urfprüngliche Bedeutung des pactum de non petendo die 
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Der privatrehtliche Vertrag — welcher allein am diefem Ort 
von Intereſſe ift — fommt bei allen Arten der dem Privatrecht ange: 
hörenden Rechtsinſtitute vor: Die verfchiedenften privatrechtlichen Ver: 
hältniffe können durch Vertrag begründet, aufgehoben, oder modificirt 
werden. Bor Allem kommt der Vertrag auf dem Gebiet des Obliga: 
tionenrechtd zur ausgebehnteften Anwendung (obligatoriſcher 
Vertrag im weitern Sinn) : durch Verträge können Obligationen be: 
gründet (obligatorifher Vertrag im engern Sinn), modiftcirt 
oder aufgehoben werden (liberatorifcher Vertrag’). Ferner im 
Sachenrecht und zwar auch hier in großer Ausdehnung dinglicher 
Vertrag), indem durch Vertrag dingliche Rechte zur Entftehung ges 
bracht ® und aufgehoben werden? fönnen; insbejondere ift audh die 
Tradition ein Vertrag, indem fie die auf Übertragung des ding- 


eines Sühnevertrags über einen Rechtsfriedensbruch (cf. 1.17 8.41.278.2D. 
depact. 2,44, BölderndorffsWarapdein Zur Lehre vom Erlaß 1850) 3 das 
ganze ältere deutſche Compoſitionsweſen beruht aufdemfelben Princip (L. Sax. I15 
— compositionem persolvat vel faidam portet vgl. Walter Deutfhe R. ©. 
88. 660. 668 und auch noch im heutigen Strafrecht if in manchen Fällen eine 
vertragsmäßige Sühnung möglich (vgl. 3. B. $$. 503. 530 des Strafgef.). 

5) Der liberatorifche Vertrag wird bald im weitern bald im engern Sinn 

genommen ; unter dem liberatorifchen Vertrag im engern Sinn verfteht man die die 
Befreiung des Schuldners ſchlechthin bezweckende und bewirkende Übereinfunft der 
Subjecte der Obligatio (vgl. Arndtes 8.267), alfo den Erlaß Nachlaß- vertrag 
$.1444 a.b. G. B.) und den mutuus dissensus (contrarius consensus $. 920 
au b. G. B.), während unter den Begriff des liberatorifchen Vertrags im weitern 
Sinn jedes zweifeitige die Aufhebung der Obligatio bewirfende Rechtsgefchäft fällt, 
wie die Novation mit oder ohne Perfonenwechiel ($. 1376 fg. a. 6. G. B.), der 
Bergleich ($. 41380 fg. a. b. G. B.) und insbefondere die Zahlung ($. A412 a. b. 
®.B.); die Zahlung ift nichtetwa ein bloßes Factum, jondern vielmehr ein zweis 
feitiges Rechtsgefchäft (vgl. Koch Recht der Border. II ©. 559.566), daher denn 
z. B. Zweifel darüber entftehen fönnen, welche der mehreren Obligationen burch 
die Zahlung als getilgt zu betrachten fei (in quam causam solutum sit vgl. 
88. 1415. 4416 a. b. G. B.), daher die Zahlung mit Vorbehalt gefchehen kann 
(1.46 D. de sol. 46, 3) und Gmpfänger und Zahlender handlungsfähig fein 
müflen ($$. 1424. 4424 a. b. ©. B. vgl. oben $. 76 Note 24—26). 

6) So insbefondere nad gemeinem Recht, indem (unbeftritten) eine Hypo⸗ 
thef und (nach der richtigen Anficht) ebenfo eine Servitut, Emphyteuſis oder Su= 
perficies durch die auf fofortige Entftehung des betreffenden dinglichen Rechts 
gerichtete übereinflimmende Willenserklärung beftellt wird; anders nad) öfterr. 
Necht, wonach ftets Tradition erforderlich ift, vgl. unten $. 94 Note 36. 

7) Hierher gehört die Remiffion eines dinglichen Rechts burch (dinglichen) 
Vertrag d. h. durch eine auf fofortige Aufhebung des dinglichen Rechts gerich- 
tete übereinftimmende Willenserflärung ; vgl. folgenden $ zu Note 37. 
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lichen Rechts gerichtete Willenseinigung des Tradenten und des Er: 
werbers enthält®. Ebenſo fünnen auf dem Gebiet des (reinen) Fa- 
milienrehts (Bd IS. 215 fg.) Rechtöverhältniffe dutch Vertrag be 
ſtimmt werden (Bamilienrehtsverträge, Familienver— 
träge in biefem Sinn ®) ; fo wird die Ehe ſtets durch Vertrag (Ehe: 
vertrag $. 44a. b. G. 3.) eingegangen 1% und fann in manchen 
Fällen durch Vertrag aufgelöft werden (5. B. durch einverftändliche 
Scheidung $. 103 fg. a. 6. G. B., durch einverftändliche Trennung 
wegen unüberwindlicher Abneigung $. 115 a.b. ©. B., durch Über: 
reihung des Scheivebriefs $. 133 a. b. ©. B.), ebenfo ift zur Adop- 
tion und zur Entlaffung aus der väterlichen Gewalt Willenseinigung 
der betreffenden Perfonen erforderlich ($$. 174. 181 a. b. ©. B.). 
Endlich fommt auch auf dem Gebiet des Erbrechts der Vertrag vor 1! 
(erbregtlihe Verträge, Erbvertrag im weitern Sinn), und 
zwar fann durch Vertrag ſowohl ein Recht auf Beerbung erworben 
(Erbvertrag im engern Sinn, Erbeinfegungsvertrag$. 602 
$. 1249 a. 6. ©. 3.) als ein Recht auf Beerbung aufgegeben wer: 
den (Erbverzicht$. 551 a. b. G. 2.). 

Diefe generifche und univerfelle Bedeutung, welche dem Vertrag 
zufommt, wurde früher häufig verfannt und der Vertrag im Allge— 
meinen in einer Weife erflärt und in dem Rechtsfyftem an einen fol: 
hen Dit geftellt, ald gäbe es nur den obligatorifchen Bertrag 12, 
Diefe irrige viel zu befchränfte Auffaffung des Vertrags ift in neue: 
rer Zeit faft allgemein aufgegeben und dem Vertrag die gebührende 
Stellung eingeräumt worden. An jener irrigen Auffaffung etwa 


8 Bgl. insbefondere Savigny ©. 312. 313. Es fommen daher auch 
bei der Tradition die Orundfäge von den Rechtsgefchäften, insbefondere von den 
Wirkungen des Irrthums, des Zwangs und des Betrugs zur Anwendung. 

9 Gewöhnlich gebraucht man jedoch den Ausdruck Familienv erträge 
in einem ganz andern Sinn; vgl. Gerber Syſtem $. 37. 

40) Bol. hierüber insbefondere Savigny ©. 317 fg. 

44) Bol. Gerber Syſtem $. 257. 

12) VBgl. z. B. Höpfner Comment. 8.732, Wiener Heineccius 18.772. 
Glück IV S. 49 fg. und diebei Savigny $. 141 Note a angeführten Schrift: 
fteller; derfelbe Irrthum findet fih im preuß. Landr. 15, vgl. hierüber Koch 
Privatr. I1$. 546. 

43) Dierichtige Auffaſſung des Vertrags findet fich ſchon bei Schweppel 
(1828) 8.99, Puſch t a Lehrb. ver Pandeft. (1838) $.237, Göfchen $. 245 und 


— 
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für das öfterreichifche Recht feftzuhalten 14, dazu bietet das Geſetzbuch 
felbft weder die Veranlaffung noch den Anhaltspunkt, da dieſes auch 
von andern als obligatorischen Verträgen fpricht (4. B. 88. #4. 
602) und nirgends eine Begriffsbeftimmung des Bertrags übers 
haupt aufftellt, indem auch der — in mander Beziehung freilich 
nicht fehr glüdlich abgefaßte!5 — $. 861 nur beftimmt, daß durch 
den übereinftimmenden auf die Erzeugung einer Obligatio gerichtes 
ten Willen der Parteien „ein Vertrag zu Stande fommt.* 


ift nunmehr insbefondere von Savignya. a. D. in meifterhafter Weife ent= 
wickelt worden, dem feither faſt alle Neueren gefolgt find (bei Schilling II 
$. 246 findet fidh wieder die ältere unrichtige Auffaflung). 

14) Dieß gefchieht Häufig von unfern Gommentatoren, indem fie bei Beſpre— 
hung des $. 864 vom Bertrag in einer Weife ſprechen, als gäbe es nur einen 
obligatorischen Vertrag, vgl. 3. B. Zeiller II S.6fg., Winiwarter IV 
©. 4.5, Stubenraud III ©. 3 (bei dem ſich gleichfalls der Gattungsbegriff 
unvermerft in die einzelne Art der obligatorifchen Verträge verliert). 

15) Es wird nemlich der obligatorifche Vertrag definirt als „das angenem⸗ 
mene Berfprechen fein Recht zu übertragen“ (vgl. auch 8. 864 a. b. G. B.; 
diefe Begriffsbeftimmung, deren Borbild wohl das A. L. R. 158.4. 2 war, iſt 
theils aus der älteren naturrechtlichen Auffaflung des Vertrags als der vereis 
nigten Willkür zweier Perfonen, worin Tradition einer Sache verfprochen wird, 
hervorgegangen (vgl. Kant Metaphyſiſche Anfangsgründe der Rechtslehre S.98, 
Zeiller 11 ©. 6: „das Vertragsrecht läßt fih aus dem Eigenthumsrecht er= 
Härten” „die Erklärung des Willens eine Sache auf den Andern zu übertragen 
oder ihm etwas zu leiften, nennt man ein Verfprechen“), theils unter dem Einfluß 
der Auffaffung des Forderungsrechts als eines „perfönlichen Sachenrechts“, 
eines jusad rem (Bd 1 S. 1339. 540) entftanden. Der $. 861 fügt dann als Er— 
läuterung hinzu „das heißt etwas geftatten, etwas geben, etwas thun, etwas unter= 
laſſen zuwollen” : durch diefe Erflärung Scheint das Gefegbuch mit dem „fein Recht 
übertragen“ dasſelbe fagen zumollen, wie die Kant’ fche Schule (4.B.& ro 8 Lehr⸗ 
buch des Naturr. 6. Aufl, 4844 8.478), wenn fie als Begriff des Vertrags angibt: 
„eine übereinftimmende Willenserflärung, wodurch ein Recht auf eine Leiftung von 
dem einen aufden andern übertragen wird” : allein wie fann man hier von der, uͤber— 
tragung feines Rechts“ fprechen? hat denn der Promiffar früher ein Recht auf eine 
Leiſtung, welches ernun auf den Promittenten überträgt? (Unrichtig ift es, wenn 
manche öfterr. Schriftfteller, 3.B. Zeiller LS. 6, Nippel VIS. 44. ı2, 
Stubenrauch III S.«als Beifpiel für den auf ein Geftatten oder Unterlaffen 
gerichteten Bertrag das Beitellen von affirmativen und negativen Serituten ans 
führen, da hier ja vielmehr der Vertrag aufein pofitives Thun gerichtet ift, nem— 
lich auf die Bornahme jener Handlung, wodurd die fragliche Servitut wirflich bes 
ftelltwird: infofern aber vom Gigenthümer einer Sache bloß verfprochen wird, etwas 
zu Gunften des Andern zu unterlaften oder zu dulden, iſt eben gar fein dingliches 
Recht vorhanden. — Nach der Anficht von Egger Natürl, Privatr. $. 9% und 
Nippel VIS. 44 foll felbit bei dem Erwerb einer Forderung durch Vertrag ein 
Titulus und Modus unterfchieden werben: der titulus acquirendi foll im Ver— 
fprechen, der modus acquirendi in der Annahme besielben beftehen !) 


— 
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B. Beräußerung und Verzicht. 


$. 94. I. Veräußerung (alienatio !; im weitern Sinn ift 
die durch den Willen des Berechtigten bedingte und bewirkte Auf: 
hebung eined Rechts?. Jede Veräußerung ift fomit ein Rechtöge: 
fchäft und umgekehrt ift jedes Rechtögefchäft, welches darauf gerichtet 
ift, den Berluft unſeres Rechtes herbeizuführen, eine Veräußerung *. 
In diefem weitern Sinn umfaßt die Veräußerung fowohl das Auf: 
geben unferes Rechts mittelft Übertragung desſelben auf einen 
Dritten ald unferen Rechtsnachfolger, alfo die bloß fubjective Endi— 
gung unferes Rechts (Beräußerung im engern eigentlichen Sinn, 
Veräußerung an einen Andern) ald das bloße Aufgeben unferes 
Rechts ohne Übertragung desjelben auf einen Anderen?, fomit 
den objectiven Untergang unferes Rechts (Entäußerung, Ber: 
zicht im eigentlihen Sinn vgl. oben $. 73). Immer aber fegt die 
Veräußerung das Aufgeben eines bereitd erworbenen ung zuftehen: 
den Rechts voraust: das Ausichlagen eined möglichen Erwerbs > 
(3. B. einer angefallenen Erbichaft oder eines angebotenen Ge— 
fchenfs®) ift Feine Veräußerung”; ift dagegen der Erwerb des 


4) Über die Bedeutung des Wortes alienatio vgl, Schilling Infitut. II 
$. 96. 

3; Dal. Wächter ll ©. 638 fg.; vgl. auh Böcking l-$. 101 Nr. 4 umd 
Sapvigny Syftem IV$. 445. « 

22) Die Veräußerung bildet fomit nicht ein-befonderes Rechtsgefchäft, fon- 
dern den Inhalt der verfchiedenften Rechtsgefchäfte 3. B. der Tradition, Deres 
liction, Geffion, Remiffion u. ſ. f. 

3) 1.5$.8D.dereb. eor. (27, 9) ; in diefem Sinn wird auch das Nach— 
laffen, Aufgeben eines Forderungsrechts eine alienatio genannt 1. 45 D. de so- 
lut. (46, 3) Gaj. I1$. 84 ; auch die Eeffion einer Forderung ift eine Veräuße— 
rung berjelben I. 47 1. 49 D. de hered. vel act. vend. (18, 4). 

4) Das Aufgeben des bloßen Beſitzes it feine Veräußerung; |. 449 D. de 
R. J. Non alienat qui duntaxat emittit possessionem |. 4 $. 4 D. de alien. 
judic. mut, (4, 7). 

5) 1.28 pr. D. de V.S. Qui occasione acquirendi non utitur, non in- 
telligitur alienare, veluti qui hereditatem omittit aut optionem intra cer- 
tum tempus datam non amplectitur. 

6) cf. 1.6 pr. $$. ı—5 D. quae in fraud. credit. (42, 8) 1.5 $. 43 D. de 
donat. int. vir. (24, 1) 1.4 $.6D. si quid in fraud. (88, 5), »gl. folg. $. 
Mr. 2. B 

7) Wenn daher jemanden die Beräußerungsbefugnig (Dispofitionsfähigfeit) 
im Allgemeinen entzogen wird, fo fann er zwar eigenmächtig ein ihm bereits zuftes 
hendes Bermögensrecht nicht aufgeben, wohl aber den angebotenen Erwerb aus: 
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Rechts wirklich ſchon erfolgt, fo ift das Aufgeben desjelben aller: 
dings aud) dann eine Veräußerung, wenn jener Erwerb ipso jure 
gefchehen iftd. Aus dem Begriffe der Veräußerung als eined Rechtd« 
geihäfts (vgl. oben $. 78 I) ergibt es fi, daß man nur dann von 
der Veräußerung eined Rechts fprechen kann, wenn der Untergang 
desjelben durch den Willen des Berechtigten wefentlicdy bedingt und 
bewirkt ift?. Es ift daher in jenen Fällen des Verlufts eines Rechts 


ichlagen ; es kann deßhalb insbefondere der Cridatar, der nach heutigem gemeinen 
u. öfterr. (vgl.$. 62 derungar. Conc. DO.) Recht mit der Eröffnung des Concurſes 
die Dispofitionsfähigfeit verliert (vgl. Schweppe Concurs $.34 Bayer Con— 
curs $. 24) immerhin eine angefallene Erbfchaft oder ein angebotenes Gefchenf 
ausjchlagen (1. 6 pr. &.4—5 D. quae in fraud. credit. 42, 8 1. 67 $.4 D. ad 
Sc. Trebell. 36, 4 — creditores compellere te ut adires non potuerint; vgl. 
Schweppe$. 33 Nr. 1, Bayer $. 23 Note 6). In Oſterreich ift jedoch mit 
Recht vgl. Schweppea.a. D.) durch Hofbecret 8. Mai 48385 (Michel II Nr. 
4463 vgl. ungar. Conc. D. $.64) die Beflimmung getroffen, daß die Gläubiger 
im Namen bes Gribatars die diefem angefallene Erbfchaft cum beneficio anzu= 
treten berechtigt find, fo daß eine Ausfchlagung von Seiten des Cridatars wir— 
fungslos ift. Ein angebotenes Geſchenk aber fann der Gridatar auch nach öfterr. 
Recht immerhin ausfchlagen und ebenfowenig durch die Gläubiger zur Erfüllung 
der Bedingung gezivungen werben (l. A $. 6 D. si quid in fraud. 38, 5). 

8) Daher ift das Repudiiren eines Legats, da das Recht auf das Vermächt— 
niß von felbft (ipso jure) erworben wird ($. 684 a. b. G. B. 1. 77 . 3 D. deleg. 
II) allerdings eine Beräußerung und wird dieß auch beftimmt anerfannt in 1. 5 
$.8 D. dereb. eor. (27,9) Fundum legatum repudiare pupillus sine prae- 
toris auctoritate non potest; esse enim et hanc alienationem,, cum res sit 
pupilli, nemo dubitat (vgl. mit Recht Wächter $. 84 Note20 gegen die herr= 
ſchende entgegengefegte Anficht). Daß im Fall derRepudiation eines Legats weder 
bie actio Pauliana noch die actio Faviana und Calvisiana zuläffig ift (1.6 $. 4 
D. quae in fraud. 42,81.4 $.6D. si quid in fraud. 838, 5) erflärt fich daraus, 
daß der Legatar zwar ohne, aber doch nicht wider feinen Willen das Legat erwirbt, 
und daß durch die Ablehnung das VBermächtniß völlig vereitelt, dergefchehene Er= 
werb nach rücdwärts wieder aufgehoben (1.38 $.4 1.44 8.41.86 8.2 D.de leg. 1), 
alfo das Vermögen felbft infofern nicht vermindert, fondern nur nicht vermehrt 
wird 1.6 pr. D. 42,8 (einen andern m. E. nicht ausreichenden Grund gibt Wäch— 
ter a. a. O. an): nad öfterr. Necht jedoch ift der Cridatar nicht befugt, eigenz 
mächtig ein Legat auszufchlagen, fondern die läubiger find berechtigt in feinem 
Namen Vermächtniſſe anzunehmen (vgl. das in der vorigen Note angeführte Hof— 
deret). Aus bem angegebenen Grund erklärt ſich auch, warum im Repubditren 
des Legats Feine Schenkung liegt (1.5 8.4.4 D. de donat. int. V.), weil eben 
der Bermögensftand. dadurch nicht vermindert, fondern nur eine mögliche Ver— 
mehrung unterlaflen wirb (1. 86 $. 2 cit. — nam si legatarius repulerit lega- 
tum, nunquam ejus fuisse videbitur). 

9) Man kann daher auch eine legtwillige Berfügung 3. B. ein Bermächtnig 
nur ganz nneigentlich eine Beräußerung nennen (vgl. 3. B. $. 4128 a. b. G. B. 
1. 36 D. de leg. II $. 4 I. de leg. 2, 20 I. 62 D.de A. R. D.}, da ber fubjective 
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keine Beräußerung vorhanden, in denen diefe Wirkung unabhängig 
vom Willen des Berechtigten eintritt, wobei alfo der Wille des Be- 
techtigten an und für fich indifferent ift, wenngleid; durch eine Hand» 
fung: ded Berechtigten der Eintritt jener Wirkung hätte abgewendet 
werden können !®. Unterläßt num der Berechtigte in folchen Fällen 
abſichtlich dieſe Handlung, um das ihm zuftehende Recht zu ver: 
liegen; ſo iſt bier allerdings im fubjectiver Beziehung das heißt in 
Beziehung auf ven Verlierenden und feine Abficht eine Veräußerung 
vorbanden!!, nicht aber in objectiver Beziehung !?, da die andere 
Partei den Bermögensvortheil nicht im Weg der Veräußerung, fon: 
dern durch Die fragliche, felbftändig und unabhängig wirkende ju: 
riſtiſche Thatfache erwirbt. 

Der Ausdruck Veräußerung wird häufig auch auf Sachen be: 
zogen: »Unter Sachveräußerung im weitern Sinn verfteht man nicht 
bloß das durch ein Rechtögeichäft bewirkte Aufgeben oder Weggeben 
der Sache jelbft ?, jondern auch das Aufgeben eines an die Sache 


Untergang des Rechts nicht durch jenes Rechtsgefchäft, fondern unabhängig vom 
Willen des Berfügenden durch den Tod herbeigeführt wird. 

10) So verhält es ſich 5. B. bei der Erfigung, dem Untergang der Servis 
tuten durch Nichtgebrauch, der Klagverjährung, dem Nichtgebrauch von Eins 
reden im Prozeß; in diefen Bällen ift der Wille des Verlierenden indifferent und 
der Gewinn tritt für die andere Partei unabhängig von diefem dadurch ein, daß 
alle jene Momente vorhanden find, welche die fragliche Wirkung herbeiführen ; 
vgl. oben $. 78 Note 4. 

44) In diefem Sinn heißt es in 1.28 pr. D. deV.S. Alienationis verbum 
etiam usucapionem continet:: vix est enim ut non videatur alienare qui pa- 
titur usucapi. Eum quoque alienare dicitur, qui non utendo amisit servi- 
tutes (vgl. insbef. Wächter ©. 640 und 641, f. jedoch die abweichende Auf⸗ 
faffung Savigny’ 6 Syſtem IV Beil. IX). Iſt der auf dieſe Art Erwerbende mit 
dem Berlierenden darüber einverftanden, daß er auf diefe Art den Vermögensvor⸗ 
theil erwerben folle, fo it infofern eine Schenfung vorhanden vgl. den folgenden $ 
Note 410. In manchen Berhältniffen und unter gewiffen Umftänden kann dieſe Abs 
ficht des Verlierenden und des Gewinnenden von befonderer Bedeutung fein, ins 
dem e8 grade auf das fubjective Moment anfommt, fo 3. B. in Anfehung der 
actio Pauliana l. 3 $$. 4 2.1.41. 6$. 8 D. quae in fraud. credit. (42, 8). 

42) cf. 1.588. 6.7 D. de donat. int. V. (24, 4) ; es liegt daher auch in ber 
Nichthinderung der Erfigung oder des Untergangs einer Servitut durch Nichtges 
brand; nicht eine Berlegung des Veräußerungsverbote 1. 4 pr. 1.46 D. de fund. 
dotal. (23, 5) 1.3 8.5 D. de reb. eor. (27,9) vgl, Savigny IV ©. 566 fg. 

48) Und zwar fowohl das Weggeben einer fremden Sache, die man im Ufus 
capionsbefig hat (l. 5 $.2 D. de reb. eor. 27, 9), als das Aufgeben des Eigen⸗ 
thumsrechts an unferer Sache (auch bes f. g. Nugungseigenihums 1.3 $.4 D. cit. 
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gefnüpften Rechts (4. B. einer Realjervitut vgl. Bd I $. 64) und 
jede dingliche Belaftung der Sade +. Die Übernahme bloß perfön- 
licher Verpflichtungen in Anfehung der betreffenden Sache (4.8. Ber: 
miethung oder Verpachtung derjelben) fällt dagegen nicht unter den 
Begriff der Sachveräußerung. 

Die Beräußerung ift eine freiwillige oder eine nothwen— 
dige!s; die nothwen dige Veräußerung ift entweder eine recht: 
Lich (juriftifch) nothwendige, wenn die Veräußerung in Folge einer 

die Sache unmittelbar betreffenden Rechtsnothwendigkeit geichieht '6, 


1.4 C. de fund, dot. 5, 23 $. 4128 a. b. ©. ®.), Sahveräußerung im 
engern Sinn (öfters auch Veränderung genannt) I. 4 C.cit. Est autem 
alienatio omnis actus per quem dominium transfertur Il. 205 D. deR. J. 
(vgl. 3.8.8. 1128 a, 5. ©. B.) ; zur Sachveräußerung im engern Sinn gehört 
es auch, wenn bie Miteigenthümer einer Sache zur Realtheilung fehreiten (Bd I 
$.51 Nr. I), da diefe nothwendig zu partieller Veräußerung führt (dividens 
alienat) : im Ball eines Veräußerungsverbots ift daher der davon Betroffene 
nicht befugt die Theilungsflage anzuftellen (1. 7 pr. de reb. eor. I, 2C. de 
fund. dot. I. 47 C. de praed. et aliis reb. 574). — Dieſe alienatio pflegt 
man öfters eine alienatio translativa zu nennen. 

14) ©. g. alienatio constitutiva.— In diefem weiten Umfang find im Zweifel 
gefegliche Beftimmungen über Sachveräußerungen zu verftehen ; insbefondere find 
Deräußerungsverbote im Zweifel nicht bloß auf Sadveräußerungen im engern 
Sinn, fondern auch auf das Aufgeben eines Nealrechts und auf dingliche Be— 
laftungen der Sache zu beziehen (vgl. E. A. Seuffert Das gejegliche Beräus 
erungsverbot bei Singular und Univerfalvermädhtniffen nach röm. Recht [1854] 
$.40) 1.7 C. de reb. alien, (4,51) Sancimus sive lex alienationem inhibue- 
rit sive testator hoc fecerit sive pactio contrahentium hoc admiserit, non 
solum dominii alienationem — esse prohibendam, sed etiam ususfructus 
dationem vel hypothecam vel pignoris nexum penitus prohiberi, similique 
modo et servitutes minime imponi nec emphyteuseos contractum —. 1. 3 
$.5D.dereb. eor. (27, 9) — nec servitutem remitti. ]. 5 D. de fund. dot. 
(23,5). (Bon den Beräußerungsverboten wird im Sachenrecht gehandelt werden.) 

15) Bol. Wächter II ©. 642. 

16) 3. B. wenn eine Sadye verpfändet ift und diftrahirt wird, oder wenn 
eine Erpropriation flattfindet ($. 365 a. b. G. B.), oder wenn man fich zu einer 
Beräußerung gültig verpflichtet hatte (3. DB. durch ein Verfaufgeichäft), oder 
wenn der Miteigenthümer die Theilungsflage anſtellt. In folchen Fällen wird 
die Veräußerung auch durch ein Veräußerungsverbot nicht gehemmt (1. 1 $. 2 i. 
f. D. de reb. eor. 27, 91.4 1. 2C. de praed. vel al. reb. 5, 74): es fann fich 
daher 3. B. der Vormund auf die vom Miteigenthümer angeftellte Theilunges 
Hage ohne Genehmigung der vormundfchaftlichen Behörde einlaflen (l. 47 C. 
cit. 5, 74 cf. 1.2 C. de fund. dot. 5, 23 I. 7 pr. D. de reb. eor. 27, 9), und 
ift die Veräußerung einer litigiofen Sache gültig, wenn das Beräußerungsge: 
—* vor dem Litigioswerden der Sache geſchloſſen wurde vgl. Seuffert a. 

— 15 fg. 205 das Nähere im Sachenrecht). 
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oder eine factifch nothwendige, wenn jemand durch feine Berhält- 
niffe gezwungen (3. B. um feinen Unterhalt zu beftreiten oder feine 
Schulden zu bezahlen) zur Veräußerung fchreitet 17. 

Die Beräußerung imengern Sinn (Veräußerung an 
einen Andern) ift die Übertragung unferes Rechts auf einen Dritten 
als unjeren Rechtsnachfolger. Die Frage, ob ein Recht (in dieſem 
engern Sinn des Wortes) veräußerlicy fei, ift Somit identifch mit der 
Frage, ob es auf einen Andern übertragbar fei und umgefehrt. Die 
Frage aber, welche Rechte im Einzelnen übertragbar, welche unüber— 
tragbar feien, läßt fich nicht im Allgemeinen löfen, fondern ift aus 
der Natur des betreffenden Rechts zu beantworten (vgl. Bd IS. 64 A 
Bdell 8. 74) 18. Es gibt Rechte, weldye auf Andere nicht übertragen 
werden fönnen, worauf der Berechtigte aber immerhin gültig ver— 
zichten fann: der Verzicht hat daher einen viel weiteren Umfang ale 
die Veräußerlichkeit im engern Sinn, indem ein Recht, welches ver: 
äußerlich ift, auch verzichtbar, nicht aber umgefehrt ein jedes ver: 
zichtbare Recht auch ein veräußerliches (übertragbares, abtretba: 
res 19) iſt. — Auch gibt e8 Rechte, welche zwar unentgeltlich nicht 
aber entgeltlid veräußert werden dürfen ?0, 


47) Hier ift die Veräußerung zwar factiich eine nothwendige, aber rechtlich 
eine freiwillige. Gin eigenthümlicher Fall factifcher VBeräußerungsnothwendig: 
feit ift es, wenn die Befchaffenheit einer Sache die Veräußerung nothwendig macht, 
um Schaden abzuwenden, wenn aljo die Sache (5. B. Eßwaaren) bei längerem 
Aufbewahren verderben würben (res quae servando servari non possunt l. 22 
i. f. C. de admin. tut. 5, 37): in diefem Ball ift die Veräußerung im Berhält: 
niß zu Dritten (deren Sachen man 3. B. verwaltet) auch eine rechtlich nothwendige 
d. b. man ift zur Veräußerung berechtigt und verpflichtet (1.45.84 D. de R. V.) 
und das gefegliche Beränßerungsverbot hemmt auch eine ſolche Beräußerung 
nit (cf. 1.5i. f. 1. D. deH. P. |. 22 i. f.C. de admin, tut. 5, 37 vgl. 
Seuffert a. a. O. ©, 126 fg.). 

18) Aus dieſem Grund ſchon läßt ſich die Beſtimmung des F. 1393 a. b. G. B,: 
„Alle veräußerlichen Rechte find ein Gegenſtand der Abtretung” nicht rechtfertigen; 
denn man nimmt das Wort „veräußerlich“ im engern Sinn, fo fagt jener Satz nichts 
anders als daß alle abtretbaren Rechte ein Gegenftand der Abtretung find (vgl. 
Bd. 1 $. 64 Note 7); nimmt man aber jenes Wort in der weitern Bedeutung 
(aufgebbar mit oder ohne Übertragung aufAndere), fo enthält es Unrichtiges, da 
es verzichtbare Rechte gibt, die nicht abtretbar (übertragbar) find, vgl. folg. Note, 

19) Bol. Sintenisl ©. 230. Daherift derf. 14444. b. G. B. („Inallen 
Fällen, in welchen ver Gläubiger berechtigt ift, fich feines Rechts zu begeben, fann 
er vemfelben auch zum Bortheil feines Schuloners entſagen —“ unrichtig gefaßt, 
da es viele Fälle gibt, in welchen der Gläubiger feinem Recht zum Bortheil des 
Schuldners entjagen fann, ohne daß er im Stande ift, fich feines Rechts zu bege— 
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Verfchieden von der Veräußerung im engeren Sinn als der 
Übertragung eines Rechts auf einen Dritten ift das Gefchäft, wels 
ches auf die Veräußerung gerichtet ift, welches diefelbe bezwedt 
Beräußerungsgefhäft ?!. Die wirklich gefchehene Veräuße— 
rung ift die Realifirung des auf die Veräußerung gerichteten Rechts— 
geihäfts. Beide Rechtsgeichäfte müffen wohl von einander getrennt 
werden 22, denn ed gibt Fälle, in denen die Veräußerung, das ift Die 
Übertragung des Rechts felbft ungültig ift, während das Veräuße— 
rungsgeichäft immerhin gültig ift??, und umgefehrt gibt es Källe, in 
welden das Veräußerungsgeichäft ungültig ift, und die auf Grund 
desjelben vorgenommene Veräußerung dennoch zu Recht befteht?*. 
Die Rechtögeichäfte, welche eine Veräußerung bezweden, find 


ben d. h. hier es auf Andere zu übertragen, z. B. die Forderung aus einem Leib— 
renten= oder Alimentenvertrag /vgl. Bd 18. 64 Note 9. 10). 

20) Se 3. B. fann das Patronatsrecht zwar verſchenkt nicht aber verkauft 
werden (vgl. Walter Kirchenr. $. 235 III.), ebenfo nach öfterr. Recht Bdl 
$. 46 Note 46) Krengpartifeln und Reliquien. 

241) Se iſt z. B. das Berfanfsgefchäft ein Veräußerungsgeichäft, indem es zu 
feinem Inhalt die Sachveräuferung (im engern Sinn) hat: die Tradition der ver— 
fauften Sache, wodurch das Eigenthum oder ber Eigenthumbeſitz auf den Käufer 
übergeht, ift die Veräußerung ; doch gebraucht man imgemöhnlichen Leben, indem 
man den fünftigen Erfolg antieipirt, den Ausdruck „veräußern“ auch ſchon in dem 
Ball, als nurerit das Beräußerungsgeichäft gefchloffen ift, und jagt 3. B. vom Ver— 
fäufer,, der feine Sache verfauft aber noch nicht tradirt hat, er habe fie um x fl. 
veräußert (1. 67 pr. D. de V. S. Alienatum non proprie dieitur, quod ad- 
huc in dominio venditoris manet: vendit um tamen recte dicetur). 

22) In manchen Fällen verftecft fich das eine Gefchäft hinterdem andern und 
tritt nicht befonders hervor, fo 3. B. füllt die formlofe Geffion nach öfterr. und 
noch häufiger nach gemeinem Recht) öfters mit dem ihr zu Grunde liegenden oblis 
gaterifchen Rechtsgeichäft zufammen (vgl. Puchta R. &. II ©. 640, Arndte 
Pandekt. $. 255), und dasfelbe kann nach gemeinem Recht in jenen Fällen ftatt= 
finden, worin durch dinglichen Vertrag (ohne Tradition) das dingliche Recht 
beftellt wird 4. B. die Servitut (vgl. Arndts Pandekt. $. 188), fowie nach je— 
nen pofitiven Rechtsſyſtemen, welche (wie z. B. das franzöftfche) den Eigenthums— 
übergang durch bloßen dinglichen Vertrag (ohne Tradition) zu Stande fommen 
laffen (Code civ. art. 4438. 1583), indem bier oft obligatorifcher und dinglicher 
Vertrag zufammenfallen. 

23) In der Regel hat ein gefegliches Beräußerungsverbot nur Nichtigkeit der 
Veräußerung, nicht aber auch Nichtigkeit des Veräußerungsgeſchäfts zur Folge 
(vgl. Brandis in der Gieß. Zeitfchr. VILS. 181 fg., Vangeromif. 299 
Anm. Nr. 4, Mommfen Beiträge zum Obl. R. 18. 3, Seuffert a. a. O. 
$. 12); das Nähere im Sachen- und Obl. R. 

24) Anfechtbar (durch Klage oder Einrede wird aber die Veräußerung in fols 
hen Fällen allerdings häufig fein. Das Verbot eines Veräußerungsgeſchäfts 
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mannigfaltiger Art (3. B. Verkauf, Tauſch, Darleiben, Schenfung) , 
und werden bald entgeltlicy bald unentgeltlich geſchloſſen (oben 8.78 
1 Rr. 2). 

1. Berziht? WVerzichtleiftung, Entfagung?%*, renun- 
ciatio) im eigentlichen engern Sinn?s bedeutet das Aufgeben eines 
Rechts ohne dasfelbe auf einen Andern zu übertragen. Das charal: 
teriftiiche Merkmal des Verzichts befteht demnach darin, daß das 
Recht, ohne in der Berfon eines Nachfolgers fortzudauern ??, durch 
den Willen des Berechtigten erlifcht. Im diefer Beziehung entiteht 
nun die wichtige Frage, ob ſchon der bloße Wille, insbejondere 
die einfeitige Willenserklärung des Berechtigten das heißt eine 
tolde, welcher die Annahme und Zuftimmung von Seiten des be— 
treffenden Betheiligten fehlt) dazu genüge, den Untergang des ver: 
sichtbaren Rechts herbeizuführen, oder ob zur Hervorbringung die— 
ſer Wirfung noch etwas Anderes, namentlich die Acceptation von 
Seiten des betreffenden Betheiligten, hinzutreten müfje?°. Iſt er: 


hat in der Regel nur Ungültigkeit diefes, nicht auch Ungültigfeit der auf Grund 
desjelben vorgenommenen Veräußerung zur Bolge. . 

25) Über die Ableitung des Wortes Verzicht ans dem mhd. verzihen (vonzihen, 
zeihen d. i. fagen, melden) vgl. Böcking 18. 108 Note 1. — Eine Sammlung 
ron Monographien über den Verzicht hat veranftaltet J. Schilter Tractatus 
praecipui de renunciationibus utpote H. Giphanii, A. Dalueri, H. Breulaei, 
B. Kellenbergii /Argent. 1704 4% ; Graebe Die Lehre des Verzichts nad) den 
Quellen bearbeitet 1843 (143 SE.). über diefe unwiftenfchaftliche Gompilation 
vgl. die Necenfion in Schneiders frit. Jahrb. 1845 ©. 831— 833. 

252) Unſere öfterr. Schriftiteller erichweren die Darftellung dadurch, daß fie 
nach dem Vorbild des A. &.M. 116 88. 378. 379 unter Berzichtleiftung, 
Entfagung, Erlaß, ja unter Berzichtleiftung felbit Berfchiedenes ver: 
eben, wodurd dann immer wieder die Frage entſteht, in welchem Sinn fie das 
betreffende Wort an einer gewiflen Stelle nehmen vgl. 3. B. Winiwarter V 
S.424 vgl. mit IV ©. 417. 

26) Berzicht im weitern Sinm beveutet jedes Aufgeben eines Rechts 
überhaupt, infofern liegt auch in der Veräußerung im engern Sinn d. h. im der 
Übertragung des Rechts auf einen Andern eine Berzichtleiftung Bd I ©. 479). 
Während aber die Veräußerung im engern Sinn nur eine fubjective Endigung 
des Rechts herbeiführt, bewirkt der Werzicht im engern Sinn den objectiven 
Untergang besjelben; vgl. Schilling II $. 96. 

27) Dieß ift inderdoppelten Weife möglich, daß das Recht entweder überhaupt 
zu eriftiren aufhört (3. B. Derelictien einer Sache, Erlaß einer Schuld), oder 
daß es aufhört als ein befonders felbftändiges Necht in der Perfon eines Nach— 
folger& fortzubeftehen (4. B. Remiffion eines dinglichen Rechts). 

28) Hin und wider nimmt man fehon in dem Begriff des Verzichts das Merf- 
mal der Ginfeitigfeit auf ſo auch in der Regelunfere Schriftftellerg. B. Zeile 
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fiered der Fall, fo ift die einmal abgegebene einfeitige Willeng- 
erflärung für den Berechtigten, der fie abgab, bindend, und er 
fann bei verändertem Willen nicht wieder davon abgehen, das 
heißt er fann diefe Wirkung nicht mehr ungejchehen machen iſt leg= 
teres der Fall, fo kann der Berechtigte, der die Willenserklärung 
abgab, fie folange wieder zurüdnehmen, alſo das Recht, das er auf: 
geben wollte, fi erhalten, als der andere Factor, der zu der Bewir— 
fung des Untergangs des Rechts noch erforderlich ift, nicht hinzu— 
getreten ift. Iſt erfteres der Fall, fo ift der Verzicht ein befonderes 
für ſich beſtehendes wenngleich univerſelles Rechtsgeſchäft, und es 
läßt ſich eine allgemeine Theorie desſelben aufſtellen; iſt letzteres der 
Fall, ſo iſt dieß unthunlich, da noch etwas Anderes hinzutreten muß, 
um den Untergang des Rechts herbeizuführen, und dieſes Andere 
nach Verſchiedenheit des aufzugebenden Rechts ein verſchiedenes iſt: 
der Verzicht erſcheint dann als ein Gattungsbegriff, der in ver— 
ſchiedenen Rechtsgeſchäften, deren Inhalt er bildet, zur Erſcheinung 
kommt 20. 

In der Regel geht ein bereits erworbenes ung zuſtehendes Recht 30 
durch den bloßen Willen oder die einfeitige Willenserklärung dasjelbe 


ler IV ©. 175, Winiwarter IV ©. 117, Ellinger ad $. 4444); allein 
diefe Befchränfung, welche weder im Sinn des deutfchen Worts Verzicht noch in 
dem des römifchen renunciatio liegt (cf. I. 29C. de pact. 2, 3 vgl. Sapigny 
IV ©. 544 Note o, Wächter 11 $. 84 Note 32) macht von vornherein die rich— 
tige Auffaffung unmöglih. Wenn eine Gefebesitelle vom Verluft eines Rechts 
durch Verzicht oder Entſagung fpricht, fo entfteht eben erft die Frage, ob darunter 
eine bloße einfeitige Willenserklärung zu verftehen fei oder nicht. — Verſchieden 
von diefer Frage ift die, ob der in einem Rechtsverhältniß Stehende gegen (nicht 
bloß ohne) die Zuftimmung des andern Theils aus demfelben heraustreten könne, 
ob er alfo durch feinen einfeitigen Willen das Rechtsverhältniß aufjulöfen im 
Stande fei (vgl. hierüber Savigny IV ©. 547 fg.) : beide Fragen werden öfters 
mit Unrecht vermifcht (eine folche Bermifchung findet fich auch in dem in der folgen- 
den Note angeführten Aufſatz von Fritz, vermieden ift fie in deflen Grläuter. I 
©. 205. 206 und neuerdings bei Befeler Syſtem 1 $. 48 Note 6). 

29) Bol. hierüber Brig im Archiv für die civil. Prar. Bo VII Nr. XV 
„Über nicht acceptirte Renunciationen“ (S. 380—395), Savigny IV ©. 544 
fg., Wächter 1 S. 643 fg., Sintenisl ©. 226 fg. 

30) Es fann fich hier nur um das Aufgeben eines ung bereits zuftehenden Rechts 
handeln (vgl. Tert zuMote 5 und 6), vom Verzicht auf ein erworbenes Recht: 
anders verhält es fich mit vem Ausfchlagen (Repudiiren) eines zum Erwerb angebo= 
tenen Rechts, mit dem ſ. g. Verzicht auf ein deferirtes Recht d. h. aufdie Er— 
werbung eines Rechts. In diefem Fallgenügt allerdings die einfeitige Willens 
erflärung der betreffenden Perfon (vgl. Brig in ber angef. Abh.$.4); dieß gilt 
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aufzugeben nicht unter. Man hat zwar in diefer Beziehung öfters 
das Gegentheil gelehrt und behauptet, daß zum Erlöjchen des Rechts 
die bloße Erklärung des Berechtigten, dasfelbe nicht mehr Haben zu 
wollen, genüge. Allein man hat bei diefer Behauptung einfeitiger 
Weife alles Gewicht darauf gelegt, daß das Recht dem Berechtigten 
eine Macht, eine Herrſchaft, gewähre, und daraus mit Unrecht gefol: 
gert, daß, wie man beliebig feiner Macht entfagen, einer Herrſchaft 
fih entäußern, ebenfo durdy feinen bloßen Willen ein zuftehendes 
Recht aufgeben könne. Das Recht gewährt aber nicht bloß dem Be— 
rechtigten eine Macht, jondern es ift jelbft eine reale Macht, ein 
reell Eriftirendes ’!, das wie zu feinem Entftehen fo zu feinem Unter: 
gang bejonderer Vorgänge bedarf. So wenig dad Recht durch den 
blogen Willen deffen entfteht, der es erwerben will, fo wenig geht 
ed durch den bloßen Willen deffen unter, der e8 aufgeben will: zum 
Aufgeben eines jhon erworbenen Rechts find in der Regel nicht 
weniger Umſtände erforderlih, als zum Entſtehen desjelben ’2. 


insbefondere in Anfehung eines deferirten Erbrechts, deflen Erwerb durch den 
einfeitigen nach öfterr. Recht vor der Abhandlungsbehörde $. 799 a. 6. G. 2. 
$. 116 Bel. v. 9. Aug. 1854) erflärten Willens des Delaten ebenfo unwiderruf⸗ 
lich '$. 806 a. b. G. 23.1.4 C. de repud. hered. 6, 34 1. 4 $: 6D. de success. 
ed. 38, 9) abgelehnt, wie durch die entgegengefegte einfeitige Willenserflärung 
erworben wird (8. 799 a. b. G. 3. Repudiare hereditatem, die Erbfchaft aus— 
ichlagen, heißt die pofitive Grflärung abgeben, daß man bie deferirte Erbſchaft 
nicht annehme: denn repudiatio ift der Gegenfag von aditio cf. |. 47 pr. D. 
de A. vel O. H. 29, 2, nicht von acquisitio wie Buchta Vorlef. 11 ©. 426 
jagt, über den Unterfchied zwifchen repudiare und omittere hereditatem vgl. 
Puchta a. a. O.): natürlich feßt eine folche Repudiation die gefchehene Delation 
en 1748.14 D.deR.J. 

Sehr deutlich tritt diefer Unterfchied beim Befik und Eigenthum genen: 
der Befig geht durch den bloßen Willen des Befigers, nicht mehr zu befigen, unter 
1.3 $. 6 D. de acq. poss. 41, 2); das Bigenthumsrecht dagegen geht durch den 
bloßen Willen des Eigenthümers nicht verloren, fondern es ift noch ein befonderer 
At, eine Realifirung diefes Willens erforderlich Dereliction), um den Eigen— 
thumsverluft herbeizuführen. 1, 47 $. A D. de acq. poss. (41, 2) Differentia 
inter dominium et possessionem haec est, quod domipium nihilominus ejus 
manet qui dominus esse non vult, possessio autem recedit, ut quisque 
constituit nolle possidere. (So verhält es fich in Beziehung auf das Aufgeben 
von Befig und Eigenthum ficher auch nach öfterr. Recht, obwohl die $$. 349. 
144 4. b. G. 2. fo tertirt find, als ginge der Beſitz nur durch Dereliction der 
Sache, das Eigenthumsrecht dagegen ſchon durch den bloßen Willen des Eigen 
thümers verloren ; vgl. Note 33.) 

32) 1.35 D. deR. J. Nibil tam naturale est, quam eo genere quidque 
dissolvere, quo colligatum est. |. 100 eod. Omnia quae jure contrahun- 
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Dieg gilt vor Allem in Anfehung ded Eigentbumsredts: fo 
wie das Eigenthum an einer herrenlofen Sache nicht durch den bio: 
en Willen erworben wird, fondern hierzu noch Befigergreifung erfor: 
derlich ift (Decupation) fo geht das Eigenthum auch durdy den bloßen 
Willen des Eigenthümers nicht verloren, und wird dadurd allein Die 
Sache nicht herrenlos, jondern ed muß, um dieſes zu bewirfen, der 
Beſitz der Sache in diejer Intention aufgegeben werden (Dereliction) 3. 
Ebenfo verhält es fi aber audy mit den dinglichen Rechten an 
fremder Sade {jura in ve aliena): auch ihr Untergang wird 
nicht durch den bloßen Willen des Berechtigten herbeigeführt, fon: 
dern es bedarf dazu noch derfelben Acte (mit entgegengejegtem In— 
halt), die zu ihrem Entftehen erforderlich waren (vgl. Note 32) #. Zit 
daher zur Entftehung des dinglihen Rechts Eintragung in die öffent: 
lien Bücher (Intabulation) erforderlich, fo ift zur Aufhebung des— 
jelben Löfhung in den öffentlihen Büchern (Austragung, Ertabu: 
lation) erforderlich (88. 444. 445 a. 6. ©. B.) 35; gehört zur Ent: 
ftehung des dinglichen Rechts Tradition 3°, fo wäre eigentlich auch 


tur, contrario jure pereunt |. 453 eod. I. 4 D. pro derel. 44, 7) — lisdem 
modis res desinunt esse nostrae quibus acquiruntur. |. 80 D. de sol. (46, 3). 

33) 1.4 1.2 D. pro derel. (44, 7; $. 362 a. 6. ©. 2. vgl. auch $. 444 a. b. 
G. B., der fonderbar genug am Schluß des überhaupt manche nicht dahin ges 
hörige Beitimmungen enthaltenden Hauptitüds „von Erwerbung des Gigenthums 
durch Übergabe“ ſteht). Es verfteht ſich von felbit, daß der frühere Eigenthümer 
die derelinquirte herrenlofe Sache felbit wieder occupiren fann, dafern fie nicht 
etwa mittlerweile fchon ven jemand Anderem occupirt wurde: es entiteht aber 
hierdurch für ihn das Eigenthum von Neuem. — 

34) Dal. hierüber die tüchtigen Ausführungen von Fri Grläuter. 19.335 — 
392. 543 — 545; vgl. auch Sintenisl ©. 227.598, Wächter li ©. 646, 
Sapigny IV ©. 547, Arndts z. 193 Anm. 2; mit Unrecht find Bangerow 
1 $. 127 Anm. und Puchta $. 190 Note k (zum Theil) entgegengefegter Anficht. 

35) Im ältern röm. Recht war zur Begründung der Servituten (mit Ausnahme 
ber servitutes praediorum rusticorum, welche durch Mancipation beftellt wurden, 
in jure cessio erforderlich (Gaj. II $. 30) : daher wurden diefe Rechte auch wieder 
durch Rüdübertragung (in jure cessio) an den Gigenthümer aufgehoben Paul. R.S. 
III 6 $$.28. 32 (— ispe usufructuarius in jure cedendo domino proprietatis 
usumfructum efficit, ut a se discedat et convertalur in proprietatem). 

36) Dieß ift dort wo öffentliche Bücher nicht beitehen nach öfterr. Recht aller: 
dings der Fall (89. 451. 452. 481 a. 6. G. B.); anders nach gemeinem Recht 
(zufolge der richtigen Anficht) in Anfehung der Servituten und (unbeftritten) in Ans 
fehung der Hypotheken; wie diefe dinglichen Rechte nad) gemeinem Recht durch 
dinglihen Bertrag begründet werden, fo werden ſie durchdinglichen Ver: 
trag lalſo nicht durch einfeitige nicht acceptirte Willenserflärung) wieder auf: 
gehoben 1. 2 i. f. C.de rem. pign. (8, 26) — nam obligatio pignoris consensu 
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zur Aufhebung desjelben Ketradition erforderlih: allein man darf 
in diefer Beziehung wohl annehmen, daß fchon der bloße dingliche 
Vertrag, das heißt die auf fofortige Aufhebung des dinglichen Rechts 
gerichtete übereinftimmende Willenserklärung genüge, um den Unter: 
gang desjelben herbeizuführen (vgl. $. 467 a. b. G. B.)». Sn 
gleicher Weife verhält e8 fih mit den Obligationen: auch bier 
bindet eine einfeitige nicht acceptirte Willenserklärung des Gläubi: 
gers denſelben nicht, fondern der Verzicht auf das Forderungsrecht 
wird erft durch den übereinftimmenden Willen beider Theile, alfo 
durch das Annehmen des Verzichts von Eeiten ded Schuldners 
(Erlaßvertrag, Nahlaßvertrag, Remiffionsvertrag 
$. 1444 a. 56. G. B.) wirkſam?. Ebenfo ift zur Wirkſamkeit des 


et contrahitur et dissolvitur I. 8 $. 4 sq. D. quib. mod. pign. (20, 6) $. 3 1. 
de usufr. (2, 4) — Item finitur ususfructus, si domino proprietatis ab usu- 
fructuario cedatur, 1. 64 $. 4 D.de servit. (8, 4) — servitus — remitti do- 
mino fundi servientis potest —. 

37) Wollte man dieß nicht zugeben und an der ftrengen /auf gar viele Incon⸗ 
venienzen führenden) Conſequenz feſthalten, fo müßte man doch wenigſtens and dem 
auf Aufhebung des dinglichen Rechte, alſo arfRetradition gerichteten obligatori— 
ſchen Vertrag der Betheiligten eine exceptio doli für den Belaſteten und deſſen 
Rechtsnachfolger entſpringen laſſen, wenn der Berechtigte oder deſſen Rechtsnach— 
folger das fragliche Recht ausüben wollten, ſo daß alſo in dieſer Beziehung für 
unſer heutiges öſterr. Recht dasſelbe gelten müßte, was die J. 4 $. 42 D. 
de exc. dol. mal. (44, 4) zunächit mit Rückſicht auf die eigentliche in jure 
cessio des Älteren Rechts fagt: Quaesitum est, si cum fundi usumfructum 
haberem, eum fundum volente me vendideris, an vindicanti mihi usum- 
fructum exceptio sit objicienda? Et hoc jure utimur, ut exceptio doli 
noceat (vgl. über diefe Stelle Fritz 1 ©. 390). 

38) So lange alfo der Schuldner die Verzichtleiftung nicht erfahren oder fie 
nicht acceptirt hat (8.862 a. b. G. B.), fteht dem Gläubiger die Forderung noch 
immer zu und er Fann fie nach Belieben geltend machen z. B. durch Klaganitellung : 
bat aber der Schuldner die Verzichtleiſtung acceptirt, dann entfteht eben jener Gr: 
laßvertrag, durch welchen das Schuldverhältniß aufgehoben wird : man fann daher 
einen Schuldner, der nicht frei werden will, nicht durch einfeitigen Erlaß (wohl aber 
auf Ummegen durch Grpromiffion befreien (l. 91 D. solut. 46, 3 Si debitor 
tuus non vult a te liberari et praesens est non potest invitus a te solvi). 
Dieſe Anficht, daß durch einfeitigen d. h. vom Schuldner nicht acceptirten Verzicht 
die Forderung nicht verloren gehe, wurde ſchon von älteren Schriftftellern (vgl. z. B. 
Höpfner Inftitut. $.732 Nr.“, Wiener Heineccius 189.995. 996. 4034) 
vertbeidigt, und ift unter den gemeintechtlichen Schriftftellern heut zu Tage die berrs 
ihende (vgl. Brig im Arhiv ©. 391, Meyerfeld Lehre von den Schenkungen I 
€. 208— 212, Savigny IV ©. 128. 129, Wächter. 84 Note 93). Dass 
felbe muß aber auch nach öfterr. Recht gelten und läßt fich nicht etwa aus dem (in 
mancher Beziehung eben nicht gelungenen) $. 939 a. b. ©. B. das Gegentheil fols 
gern und behaupten, daß die einfeitige nicht acceptirte Berzichtleiftung zwar Feine 
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Verzichts auf Klagen (remissio actionis) oder Einreden vgl. 
$. 937 a. 6. ©. B.), die aus einem Rechtsgeſchäft zuftehen oder ent— 
fpringen fönnen 39, oder auf ſinguläre Rechte (im ſubjectiven 
weitern Sinn Bd I $. 65 A), von denen einer beftimmten andern 
Berfon gegenüber Gebraudy gemacht werden fönnte%, ausdrüdliche 
oder ftillfehweigende Acceptation dieſes Verzicht von Seite des be» 
treffenden Gegentheils erforderlih, und ingleichen ift der durch das 
deutiche Recht eingeführte Erbverzicht !! nicht eine einfeitige Wil— 


Schenfung fei (weil hierzu ein Vertrag erfordert werde vgl. folg. H, immerhin aber 
das Erlöfchen der Forderung bewirfe (vgl. bierichtigen Ausführungenvon Prod: 
ner „Über den vertragsmäßigen Schulderlaß“ in der Zeitfehr. f. öfterr. Rechts— 
gelehrf. 1836 II. Nr. XXXV 8.13). Kommen doch felbft jene älteren Schrift— 
ftelfer 4. B. Kind Quaest. forens. Tom. IV. cap. 59 p. 294 — 298), welche 
die einfeitige nicht acceptirte Verzichtleiftung des Gläubigers für hinreichend 
halten, auf einem Umweg dahin diefen Act für wirfungslos zu halten, indem fie 
hinzufügen, daß dem Gläubiger, fo lang der Schuldner nicht acceptirt habe, der 
Widerruf der Verzichtleiftung beliebig frei ftehe: wodurch gibt aber der Öläubiger 
den animus revocandi unzweidentiger zu erfennen, als indem er die Forderung 
einflagt?! — Das Nähere über den Nachlaßvertrag F. 1444 a. b. ©. B.) im 
DH. R.; vgl. vorläufig Arndte $. 267. 

39 & fann man 3. B. auf dieRechtsmittel verzichten, welche und aus einem 
KRaufgefchäft zuftehen, um dasfelbe (durch Klage oder Einrede) anzufechten, wie 
3.B. aufdieactio redhibitoria, quando minoris (1.44 $.9D.deaed.ed. 21, 1 
1. 39 D. de A. E. V.), auf das Rechtsmittel wegen laesio enormis ($. 935 a. b. 
G. B.), auf den Evictionsanfprudy ($. 929 a. b. G. 3.) u. f. f.; ebenfo aufden 
Miderruf einer Schenkung u. ſ. f. (vgl. auch 8. 1502 a. b. G. B. und oben. 91 
Note 86 $. 92 Note 44). Der Berzichtende behält natürlich die Rechtsmittel, 
welche gegen den Verzicht felbit etwa begründet find, fann daher 3. B. insbeſon— 
dere wegen Betrugs den Verzicht angreifen (1. 44 $. 9 1. 39 cit.). — Auch eine 
bereits angeftellte Klage kann man fallen laſſen: gefchieht Dieß vertragsmeife durch 
(ausdrüdliche oder ftillfchweigenpe) Übereinkunft mit dem Beklagten, fo ift ein 
wirffamer Verzicht auf die Klage (litis renunciatio) nicht bloß auf die Inſtanz 
vorhanden J. 4 C. de pact. 2, 3), welcher die prozeßhindernde Einrede der Ver— 
zichtleiſtung auf bie Klage If. g. exceplio litis renunciatae) begründet (vgl. $. 15 
der provif. C. P. O. für Ungarn u, ſ. f., Bayer Vorträge $. 202). — Nicht 
zu verwechfeln mit diefem Verzicht auf die Ginreden ift die Verwirfung derfelben. 
durch Nichtvorfchüugung in dem betreffenden Prozeßſtadium (vgl. A. ER. Tıc 
$. 383), vgl. unten Note 57. 

40) & fann man 3. B. (wenn font fein Hinderniß entgegeniteht) einem pri— 
vilegirten Forum durch Vertrag mit dem Gegner entfagen (l. 54 C. de episcop. 
1, 31.29 C. de pact. 2, 3 Bayer Vortr. $. 73 11); einen andern Fall f. bei 
Arndts Pandeft. $.3614 Anm. 8 (Quilibet juri pro se introducto renunciare 
potest vgl. auch Bh I ©. 586. 587). 

44, Über die gefchichtliche und dogmatiſche Entwicklung des Erbverzichts val. 
Befel er Die Lehre von den Erbverträgen Bo II Thl2 (1840) 8. 24. 25]. auch 
Beſeler Spitem IL $. 161, Gerber Syitem 8.264, Walter Syſtem $. 336 
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lenserflärung des eventuell Erbberechtigten, fondern ein Vertrag *2 
desjelben mit dem Erblaffer*?, worin und wodurch jener feinem 
Recht auf fünftige Beerbung dem Erblaffer gegenüber 4 entfagt. 
Von diefer Regel, daß ein erworbenes Recht durch die bloße einſei— 
tige Erflärung des Berechtigten nicht verloren gehe, beftehen die Aus: 
nahınen, daß das Recht *5 auf ein durch den Anfall fofort erworbene 


—439. Während mandje moderne Gefeggebungen (3. B. der Cod. civ. a. 791) 
in Übereinftimmung mit den Orundfägen des röm. Rechts (1. 46 D. de suis et 
leg. her. 38, 16 1. 3 C. de collat. 6, 20, Befeler Erbverträge IL 1 ©. 109 fg.) 
den Erbverzicht nicht anerkennen, kann er nach öfterr. Recht ($$. 537. 538. 551. 
767 a. b. ©. 8.) allerdings rechtswirkſam geſchloſſen werden, iſt aber auch hier 
nicht etwa als obligatorifcher Vertrag, eine künftig anfallende Erbſchaft auszu— 
ichlagen, fondern als Vertrag (ohne obligatorifchen Charakter) über das fchon 
jest vorhandene Recht des Verzichtenden auf fünftige Beerbung (gleichfam als 
ein Enterbungsvertrag) aufzufaffen (vgl. Befeler 11 2 ©. 233 fg., Gerber 
$. 264 Note 15 vgl. Zeiller 1 S. 411 Nr. 3). 

42) Der Erbverzicht iſt alſo, folangeer von dem beftimmten Erblaffer nicht ae— 
ceptirt iſt, wirkungslos: mit Unrecht behaupten unfere Schriftſteller z. B. Michel 
im Ragazin vi e. 290. 297 fg, Stubenrauch lIIS. 283. 285. 287, Ellin— 
ger ad $. 551) das Gegentheil, und leiten daraus den ebenfo unrichtigen Sag 
ab, daß man im Allgemeinen auf alle fünftigen Erbfchaften überhaupt und unbes 
fimmt verzichten fünne (3. B.3eiller 1 ©. 411, Mich el a. a. O. ©. 237, 
Stubenraud 111 ©. 282), eine Behauptung, die fih auch durch Berufung 
auf 8.538 a. b. G. B. durchaus nicht vertheidigen läßt; das Nähere im Erbrecht. 

43) Vgl. Beſeler lI2S. 236. Würde der eventuelle Erbe (3. B. der Teitas 
mentserbe) mit einem andern eventuellen Erben (3. B. dem nächften Inteftaterben) 
vor der Delation der Erbſchaft einen Vertrag dahin ſchließen, daß jener auf die 
Erbſchaft, falls fie ihm deferirt werben würbe, verzichte, fo lägenicht ein Erbver- 
zicht wie manche unferer Schriftfteller 3. B. Ellinger ad $. 554, Michel 
S. 295 meinen), fondern ein paclum de repudianda hereditate vor /[Stus 
benrauch II S. 284, vgl. Walter $. 439), worauf aber allerdings ber $. 879 
Nr. sa.b. ©. B. anzuwenden it (vgl. Beſeler II2 ©. 344. 345). 

44) Der Erbverzicht Hat nur infofern einen juriftifchen Sinn, als man das 
Recht des fünftigen Erben in feiner von der Willfür des Erblaflers unabhängi- 
gen Griftenz zum Gegenftand desfelben mat: einen Erbverzicht auf eine teita- 
mentarifche Erbeinfegung gibt es nicht ivgl. Gerber $. 244 Mote 2; unter 
unfern Schriftftellern herrfcht hierüber Streit, das Nähere im Erbreht). Der 
Erbverzicht kann entgeltlich (mittelft f. g. Abfindung) oder unentgeltlich geſche— 
hen; in diefem legtern Fall iſt er aber nicht etwa als Schenfung zu betrachten 
wie z. B. Zeiller 11 ©. 441 behauptet), da der Erblaffer durch diefe Verzicht: 
leiftung nicht locupletior fit und ohne Bereicherung es Feine Schenfung gibt 
vgl. folg. $ Nr. 3 und Beſeler ll ©. 241, ein etwaiges argum. a contrario 
aus dem $. 939 a. b. G. B. wäre falfch). 

+5) Manche Schriftiteller (3.B. Fritz in der angef. Abh. $. 4, Savigny 
IV ©. 546) fprechen bei dem Verzicht auf ein Legat nur von deferirtem Recht, 
während doch das Recht auf das Vermächtniß fofort durch den Anfall erwor- 
benift, vgl. 1.58. 8 cit. (Note 8) und Wächter Z. 84 Note 34. 
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Vermächtniß ($. 684 a. b. G. B.) durch einfeitiged Ausſchlagen er— 
licht 4%, und daß manche Privilegien im engern Sinn“ Bdl 8. 65 B) 
durch einen der Behörde einfeitig erflärten Verzicht untergehen '°. 
Aus dem Gejagten ergibt fi, daß der Berechtigte zwar mit ſei— 
nem Willen ein ihm zuftehendes Recht ohne Übertragung desjelben 
aufeinen Andern aufgeben fann, daß aber diefer Untergang des Rechts 
in der Regel durch den bloßen Willen des Berechtigten allein nicht 
herbeigeführt wird, daß alfo der Verzicht durch verſchiedene Rechtsge— 
ihäfte (3. B. Dereliction, obligatorifcher und dinglicher Remiſſions— 
vertrag, Erbverzicht) realifirt wird. Es läßt ſich daher aud) feine allge: 
meine Lehre vom Verzicht aufitellen *%, und was man ſonſt etwa ale 
bejondere für den Verzicht geltende Regeln anzuführen pflegt ’”, ſind 
nichts anderes ald Anwendungen allgemeiner Rechtsgrundſätze auf 
das betreffende Rechtögefchäft, im dem ſich der Verzicht im concreten 
Fall vollzieht, wie dieRegeln: ad renunciata non daturregressus®), 
der Verzicht fei im Zweifel nicht ausdehnend auszulegen (arg. |. 2 
C. ad Sc. Vellej. 4, 29), man müffe handlungsfäbig jein um einen 
gültigen Verzicht zu leiften 52, der Verzicht gegen ein zwingendes 


46) 1.38 8.41.44 8.21.86 $.2D. de leg. 18.689 a. b. G. B. Es bes 
darf alfo zur Wirkſamkeit des Verzichts nicht etwa einer Acceptation besjelben 
von Seiten des Erben. So lange der Legatar nicht weiß, daß ihm das Vers 
mächtniß angefallen fei, bleibt Alles in suspenso (l. 86 $. 2 D. de leg. ]), 
fchlägt er ed aus, fo wirit dieſes Ausſchlagen ebenſo nach rückwärts wie die Anz 
nahme: nad erfolgter Annahme d. h. unterlaffener Ausfchlagung findet ein ein= 
feitiger Verzicht nicht mehr ftatt. 

47) Nemlich folche, welche dem Privilegirten ein Vermögensrecht gewähren, 
vgl. Bd 1 $. 65 Note 45. 

48) So z. B. Erfindungsprivilegien oder Handels= und Gewerbeprivilegien ; 
die Behörde, der die Erklärung (die Anheimfagung) gemacht wird, nimmt diefe 
nur entgegen, acceptirt fie alfo nicht im technifchen Sinn des Worts, gleihwie 
die Abhanplungsbehörde, der die Amıahme over Ausfchlagung der Erbſchaft er= 
Härt wird ($. 799 a. 6. ©. 3. 88. 115. 446 Gef. v. 9. Aug. 1854), diefe Er— 
Härung nicht acceptirt, fondern nur zu Protofoll nimmt. 

49) Dal. Buchta Pandeft. $. 48 Note h Vorleſ. 1 ©. 105. 406. — Die 
Cauſa, aus welcher man verzichtet, fann fo mannigfaltig fein als die Gaufa bei 
NRechtsgefchäften überhaupt : man kann unentgeltlich oder entgeltlich, ſchenkungs— 
halber (donandi causa) vergleichshalber (transactionis causa, vgl. $$. 1380. 
1384 a. 6. ©. 3.) u. f. f. verzichten (vgl. Schweppe l ©. 328). 

50) Bgl. z. B. Schilling II $ 96. Schweppe I $. 453 lit. cc, Seuf— 
fert Banpdeft. 18. 90 u. N. 

54) cf. 1. 29 C. de pact. (2, 3) I. 4 eod. 1.44 C.deR.C. (4, 4) 1.44 8.9 
D. de aedilit. ed. (24, 4). 

52) cf.1.9$.8i. f. D. de transact. (2,15) 1.5 $.8 D. derec.eor. (27, 9) 
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Geſetz (contra jus publicum 53 oder contra bonos mores>t) fei nichs 
tig, man fönne nur auf fein Recht verzichten®5, der Verzicht habe 
die Vermuthung gegen fi und erfordere daher einen Haren Be: 
weis 5® u. f. f. Überhaupt aber find die Grundfäge, welche von den 
Rechtsgeichäften im Allgemeinen gelten, aud auf diejenigen anzu: 
wenden, welche einen Verzicht enthalten. So kann namentlich eine 
Berzichtleiftung nicht bloß durch ausdrüdliche Willenserklärung, fon: 
dern auch Durch concludente Handlungen (oben $. 85) gültig zu Stande 
fommen 57: nur darf in der Regel daraus, daß man fein Recht im 
einzelnen Fall nicht ausübt oder fremden Eingriffen nicht widerfpricht, 
nicht gefolgert werden, daß man auf das fraglihe Recht habe ver: 
sichten wollen, 


1. 33 D. de minor. (4, 4) $. 4444 vgl. $. 805a.6. G. B.; cf. Giphanius 
in der Note 25 angef. Sammlung cap. 2. 

53) cf.1.46$. 4 D. ad leg. Falc. (35, 2) $. 803 a. b. ©. 3. vgl. aud) 
Bo 1. 65 Note 23. 

54) Es ift daher 3. B. ein vorhinein geleifteter Verzicht auf Anfprüche, die 
aus unerlaubten Handlungen entitehen Fönnten (pactum de non praestando 
dolo futuro) ungültig, während auf einen aus einer bereits verübten unerlaubs 
ten Handlung erwachfenen Anſpruch allerdings gültig verzichtet werden kann 
1. 27 $$.3. 4 D. de pact. |. 4 $.7 D. depos. (16, 3) 1.47 pr. D. commod. 48, 
6 ; ebenio ift ein im vorhinein geleifteter Verzicht auf Das Revocationsrecht einer 
Scenfung wegen Undanfbarfeit wirkungslos (vgl. unten $. 98 Note 12,. Vgl. 
ML.R.146 8. 400. 

55) cf. 1.3 pr. D. de transact. (2, 45) $. 551 a. b. G. 2. 

56) arg. 1.34 $. 2 D. de leg. II c. 5 X de renunc. (1, 9). 

57) Bol. 3.B.1.2$. 1 D. de pact. (2, 44) 1.8 pr. D. quemadm. servit. 
amitt, (8, 6) und f. oben $. 85 Noten 40. 43. Man pflegt häufigein Fällen, in 
welchen eine Handlung oder Unterlaflung des Berechtigten den Berluft des Rechts 
nach fich giebt (vgl. 3. B. oben Note 39 a. E., oben $. 85 Note 15 a. E., ebenfo 
im Fall des Ablaufs einer Frift zur Interpofition eines Rechtsmittels,, einen fill: 
Ihweigenden®Berzich t anzunehmen, alſo eineunwiderlegbareRedte: 
vermuthung (praesumtio jurisetde jure) aufzuftellen Manche. B.Baner 
Vorträge $. 139 B fprechen hier fogar von einem fingirten Verzicht): alleın 
diefe Annahme, welche ſich aus dem Beitreben erflärt, die nachtheiligen Folgen 
einer Handlung oder Unterlaſſung auf den Willen des Berechtigten zurückzufüh— 
ten, den Rechtsverluft gleichfam als einen felbftgewollten darzuftellen, int nicht 
nur überflüffig, fondern geradezu verwerflich. 

58) Ausnahmen von diefer Regel finden fich zwar in den Quellen, indem in 
manchen Fällen aus der längeren und öfteren Nichtausuübung eines Rechts gefols 
gert wird, dag man auf basfelbe überhaupt habe verzichten wellen 3. B. I. 26 
D. de prob. 23, 31. 47 $. 4 D. de usur, 22, 4 vgl. Sintenis II $. 87 Note 
47, Arndts Bandeft. $. 277 Anm. 3): aber „mit Unrecht hat man aus diefen 
bloß cafuiftifchen Stellen Rechtsregeln ableiten oder andere Rechtsregeln wider: 
legen wollen“ Savigny IV $. 458 Note g. 
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Es wird häufig behauptet, daß ein allgemeiner Verzicht (re- 
nunciatio generalis) auf eine Mehrheit von Rechten oder Rechts: 
mitteln ungültig fei: allein diefe Behauptung entbehrt alles Grun— 
des, und ift vielmehr umgekehrt eine foldhe renunciatio generalis 
als gültig zu behandeln®®. Ebenſo unrichtig ift die Behauptung, 
daß ein Verzicht auf Rechte, von denen der Verzichtleiſtende feine 
Kenntniß habe, unwirffam jei, da die Befanntichaft mit einem Recht 
nicht die unerläßliche Bedingung einer gültigen Verfügung über das— 
felbe ift, und man auch auf Rechte, über deren Eriftenz man im 
Ungewiffen ift, auf den Fall hin, daß fie ung zuftehen follten, ver- 
zichten fann®%. Daß aber ein Verzicht bloß auf dasjenige zu er: 
ftredden fei, worauf er ſich erweislich bezog, daß man aljo dem Ver— 
zicht nicht eine Ausdehnung und Beziehung geben darf, an welche 
die Parteien in der That nicht gedacht haben ®!, ergibt dh von ſelbſt 
aus der Natur des PVerzichted als eined Rechtsgeſchäfts 2. Und 
daraus ergibt fi) auch, daß der Verzicht unwirkſam ift, wenn er fo 
unbeftimmt und allgemein gefaßt ift, daß fi die Rechtsverhältniſſe, 
auf welche ſich die Verzichtleiftung beziehen foll, im Voraus gar 
nicht überfehen laffen 63, weßhalb denn auch insbefondere eine allge: 


59) Bol. Wächter 11 ©.648. So fann man z.B. beim Kauf eines Thiers 
auf die Anfechtung des Kaufgeichäfts wegen irgend eines Mangels des Thiers 
gültig verzichten (cf. 1. 44 8.9 D. de aedil. ed. 24,4), eben fo bei einem Kauf— 
geichäft auf jedes Rechtsmittel, welches ung zur Anfechtung berechtigen würde 
alſo 3. B. auf die actio redhibitoria, auf die Klage wegen laesio ultra dimi- 
dium), wodifcch aber die Rechtsmittel gegen den Berzicht felbit (3. B. wegen 
Betrugs vgl. Note 39) nicht aufgehoben werben. 

60; Man fann daher 3. B. bei einer Zahlung auf das Rechtsmittel der con- 
dietio indebiti für den Ball daß dasſelbe begründet fein follte, ebenfo gültig ver— 
zichten, wie man fich umgefehrt bei einer Zahlung die Rüdgabe des Gezahlten auf 
den Fall si apparuisset esse indebitum versprechen laffen fann (l. 2 pr. D. de 
cond. ind. 42, 61.44 C. eod. 4, 5); vgl. Wächter ©. 649 und Note 52; der 
Sag qui renunciat certus esse debet de jure suo, worauf fih 3. B. Glüd 
Br XII ©. 108 fg. beruft, hat eine ganz andere fpecielle Bedeutung (cf. 1. 42 
$. 41. 15—171.23 D. de A. vel 0. H. 29, 2). 

64) Dal. 3. B. 88. 467. 1389 a. b. G. B. und 1.38.11.51.98.3 D.de 
transact. (2, 45) 1.47 $. 4 D. de pact. (2, 44) 1. 67 $. 3 D. de cond. indeb, 
(42, 6) I. 34 C. de transact. {2, 4) 1. 22 $. 2 C. de furt. (6, 2). 

62) Hieraus erflärt und rechtfertigt fich von felbft die Beſtimmung des cas 
non. Rechts c. 81 deR. J. in VI. In generali concessione non veniunt ea, 
quae quis non esset verisimiliter in specie concessurus vgl. Rudorff in 
der Note 4 zu Puchta'sé Vorlef. 1 ©. 106). 

63) Mit Recht fagt Pufendorf Obs. jur. lib. II obs. 43 — Verum puto 
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meine unbeftimmte Verzichtleiftung auf alle etwa möglichen Einwen— 
dungen gegen einen Anfpruch ungültig ift ($. 937 a. b. ©. B.)*. 


C. Schenfung*. 
4) Begriffder Schenfung. 

8.95. Schenfung (donatio) imweiteren uneigentlichen Sinn be— 
deutet jede Liberalität oder Doch jede vermögensrechtliche Liberalität,alfo 
jedes auf unentgeltliche Zuwendung eines Bermögensvortheild gerich 
tete Rechtsgeſchäfti. Bon diefer Schenfung im weitern Sinn muß 
die Schenfung im engern eigentlichen Sinn unterichieden werden, da 
bei diefer manche eigenthümliche Rechtsgrundfäge zur Anwendung 
fommen (befondere Formvorſchrift, eigenthümlicher Widerruf) 2. Zur 
Schenkung im eigentlihen Sinn gebört außer jener allgemeinen 
Vorausſetzung, daß fie ein Riberalitätsact fei?, noch insbefondere, 
das dieſes Rechtögeihäft eine Minderung des bereitd erworbenen 
Bermögend des Schenferd zum Vortheil des Beſchenkten enthalte, 
und daß diefer mit der Zuwendung des Vermögensvortheils einver. 
ftanden fei. Die Schenkung im eigentlichen Sinn läßt ſich fomit als ein 
Rechtsgeſchäft definiren, welches darin befteht, daß jemand (Schen: 
fer, Geber#, Schenfgeber, Donator) aus Fiberalität durch 


renunciationem generalem eatenus valere quatenus appareat, quid actum 
sit: ceterum si quid actum sit non appareat, nullius momenti est. — Bgl. 
A.ENR TEL. 403. 40%. 

64) Dieß allein fagt die vielbefprochene 1. 4 $. 4 D. si quis caut. (2, 41) 
vgl. Wächter. 84 Noten 49. 50. 54. 

*) Mevyerfeld Die Lehre von den Schenfungen nach römifhem Recht 
Dr I (4835) Bo I1 Abth. A (4837; leider unvollendet geblieben), Savignvy 
Spitem IV $$. 142—176, Buchta Inftitutionen II $$. 205. 206, Schilling 
Lehrb. für Inftitut. III 88. 348 -364. 

4) Savigny$. 1443, Böcking $. 106 $. m; vgl. jedoch auch Schil— 
fing $$. 348. 349. 

2) Dieß allein ift der Grund, weßhalb es einer befondern und fcharfen Her: 
vorhebung diefes Begriffs bedarf; „die Schenkung würde gar nicht Gegenftand 
einer befondern Lehre fein, fondern nur die Abficht zu jchenfen als causa eines 
Rechtsgefchäfts in Betracht fommen, wenn nicht das Recht für ſolche Vermö— 
gensänderungen, denen diefe Cauſa zum Grunde liegt, befondere Beftimmungen 
aufitellte.” Arndts $. 80 Anm. 4, Savigny$. 1425 a. A. auch in diefer 
Beziehung Schilling $. 350 Rote a. 

3) Jede Schenfung im eigentlichen Sinn ift eine Liberalität, aber nicht um: 
gekehrt jede Liberalität eine Schenkung im eigentlichen Sinn (4. B. legtwillige 
Zuwendung, Precarium, Manumiffton) ; vgl. Meyerfeld 18.1 Nr. 8, Sa: 
vigny®. 10. 

32 In den älteren deutfchen Quellen beveutet Geben, Gabe (dare, do- 
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eigene Bermögensaufopferung einem Anderen (Befchenften, Ge: 
Ihenfnehmer, Empfänger, Donatar) einen VBermögensvor: 
theil in der Abficht ihn zu bereichern zumendet, welchen dieſer in der 
gleichen Abficht annimmt. Die Merkmale, welde in dieſem Begriff 
liegen, verlangen eine nähere Betradhtung. 

I) Die Scyenfung ift ein Liberalitätsact, das heißt ein 
Art uneigennügiger Öefinnung : die Zuwendung des vermögeng: 
rechtlichen Vortheiles muß fomit freiwillig und unentgeltlid 
geihehent. Es ift daher feine Schenfung vorhanden, wenn der 
Geber zu der Gabe rechtlich verbunden ift, da hier die Freiwilligfeit 
fehlt (donari intelligitur, quod nullo jure cogente conceditur 1. 29 
pr. D. de donat. 39, 5 1. 82 D. deR. J.)5; das Vorhandenfein 
einer ſ. g. Xiebespflict (3. B. Verwandtenliebe, Freundichaft, Mit: 
leid) ſchließt den Begriff der Liberalität nicht aus, Daher insbeſondere 
ein Danfkbarfeitsact immerhin eine Schenfung fein fann donatio 
remuneratoria, temuneratorifhe Schenkung $. 940 fg. a. b. G. B.; 
vgl. unten $.9I Nr. 2). Ferner ift eine Schenkung nicht vorhanden, 
wenngegeben wird, um den Empfänger rechtlich zu verpflichten, da hier 
das Moment der Unentgeltlichkeit ($. 938 a. b. ©. 3.) fehlt: wenn 
jemand aljo zu einem beftimmten Zwed gibt (dare ob causam, ob 
ren) 6 oder um gegen den Empfänger eine Forderung zu erwerben 








nare, tradere) eine unentgeltliche Bermögenszuwendung (doch fommt Gabe fo 
wie tradilio auch inder Bebeutungvon Übergabe, Auflaflung vorz. B. Sachſenſp. 
152$.1116 8.4), während Kaufen im Allgemeinen jeden onerofen Erwerb bes 
zeichnet; vgl. Befeler Lehre von den Erbverträgen IS. 134. 135 112 ©. 213. 

4) Überdiefes Merkmal der Freiwilligkeit und Unentgeltlichfeitvgl. Meyer— 
feld 1.3.4, Savigny S.56—58;5 vgl. jedoch auch Schilling $. 348 
Note o. 

5) 1.48 D. de adim. leg. (34, 4) — cum nemo in necessitatibus libera- 
lis existat. Es ift daher die Erfüllung eines an fich gültigen Schenfungsverfpre= 
chens, die Zahlung des ſchenlungsweiſe Verfprochenen, ebenfowenig eine Schen— 
fung, als die Erfüllung einer obligatio naturalis /l. 49 8.4 D. de donat. 35,5 
vgl. 8.1482 a.6.©.B, Meyerfeld 18.4 Nr. 4.8. 18, Savigny ©. 53, 
Schilling $. 352Nr. 4), cderdernothwendige Nachlaß des Pachtzinfes ($. 1405 
a,b. G. 8.) eine Schenfung ift, follte auch der Ausdrudf Schenfung hierbei ges 
braucht worden fein (1.45 $. 4 D. loc. 49, 2, S hilling $. 348 Note t). 

6) 1.49 8.5 D. de donat. /39, 5) Sed et hae stipulationes, quae ob cau- 
sam fiunt, non habent donationem. $.6 eod. @ine Schenfung ift alfo nur dann 
vorhanden, wenn jemand gibt, aber propter nullam aliam causam quam ut li- 
beralitatem et munificentiam exerceat 1. 4 pr. D. h. t., vol. Meyerfelp! 
8.5, Savigny IV S. 225 (vgl. über diefes Berhältniß der Eaufa auch Liebe 
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(ut alium obliget ?) oder überhaupt gegen Entgelt die Aufopferung 
macht S, fo ift feine Schenfung vorhanden. Hiermit verträgt es ſich 
aber immerhin, dag dem Beſchenkten eine Anzahl (vgl. oben $. 84) 
gemacht, alfo auf die Gabe eine Laft gelegt wird: die donati sub 
modo ift eine wahre Schenfung (vgl. unten $. 99 Nr. 3). 

2) Die Schenkung ift eine Bermögenszumwendung”“, dur 
welche das bereits erworbene Vermögen des Schenfers zum Vortheil 
des Beichenften vermindert wird: der Schenfer verfchafft den Be: 
ihenften mit eigener VBermögensaufopferung einen pecuniären Vor: 
theil, wodurch jenerreicher, er felbjt aber ärmer wird (pauperiorfit;®, 
Es ift daher in jenen Fällen zwar ein Liberalitätsact (Schenkung im 
weitern Sinn) nicht aber eine Echenfung im eigentlichen Sinn vorhan— 
den, in welchen die angegebene Borausfegung einer den Schenfer ärmer 
madenden Vermoͤgenszuwendung nicht zutrifft 1%. So liegt 3. B. in 


Stivulation $. 7, Gneiſt Formelle Verträge ©. 116 fg., Bahr Die Anerfens 
nung $. 9 fa). 

7) 1.48 pr. D. hat. — obligationem non contrahi eo casu, quo dona- 
tio est. 1.38.41 D. de O. et A. (44,7, 1,50 D. famil. ercise. (10,2); über den 
a von donalio und negotium im engern Sinn vgl. Meyerfeld 1$. 3 

r.4 9. 

8) 1.28 8.2 D. de pact. (2, 14) 1.88$.5 D. quib. mod. pign. (20, 6). 

92: Als Dermögenszumendung id quod ad alium pervenit) erfcheint auch 
Das promissum, indem hierdurch eine Forderung, ein Nomen in das Vermögen des 
Andern übertragen wird (habeturenim quod peti potest. 1.443D.deV.S.) und 
das Sefchuldete nur noch nominell zum Vermögen des Schuldners gehört, fen 
Bermögen alfo infofern ſchon als vermindert erfcheint (1.39 $. 1 e0d. 1.15D. de 
R. J. 1. 28 i. f.D. de neg. gest. 3,5): dieß iſt der Grund, weßhalb eine Schen: 
fung auch obligando gefchehen fann (val. fpäter Tert lit. c). — Man ift in neues 
rer Zeit gewöhnt die Schenkung als eine Beräußerung aufjufaflen (vgl. 3. B. 
Savigny S, 445 fg., Puchta 8. 68, Bangerom I $. 121 Anm. Nr. II, 
Schilling $. 350 u. A.\: allein mit Unrecht, da es Bälle gibt, in welchen die 
Schenkung nicht eine Veräußerung fondern nur ein Veräußerungsgeſchäft ift, 
3. B. das Schenfungsverfprechen, und in manchen Fällen der Schenkung gar 
feine Beräußerung vorhanden ift, vgl. 3. B. Note 10. 

95) 1. 341 $. 7 D. de donat. inter V. et U. (24,4) — non videtur ea esse 
donatio, quia nihil ex bonis meis deminuitur 1. 5 $$. 8. 43. 46. D. eod. 

10, Es ift naher die Dereliction einer Sache, welche hierauf von einem Andern 
occupirt wird, Feine Schenfung, weil die Dereliction zwar eine Veräußerung im weis 
tern Sinn (vgl. vorherg. $) nicht aber eine VBermögensgumendung an den Andern 
it; Sollte jedoch die Dereliction mit Bewußtſein und Abficht beider Theile ftatt 
der Tradition vorgenommen worden fein, fe ift allerdings eine Schenkung vorhan⸗ 
den und es treten die Wirkungen ein, weldye die Schenkung nach fich zieht (cf. 1.5 
D. quae in fraud. cred. 42,8): „die Dereliction ift alfo unter Vorausſetzung jes 
ner befondern Umftände ale Schenfung zu betrachten“ (Savigny 8.155 Noteh, 
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der umentgeltlichen Beforgung fremder Geichäfte, im Depofttum, 
Eommodat, in der unentgeltlihen Verrichtung einer Arbeit, im Pre» 
carium feine Schenfung im eigentlihen Sinn !!, da derjenige, der 
einen foldyen Liberalitätsact vornimmt, hierdurch nichtd von jeinem 
bereit8 erworbenen Vermögen aufgibt!?. Aus dem angeführten 
Grund ift ferner dann feine Schenfung vorhanden, wenn jemand 
bloß die mögliche Vermehrung feines Vermögens unterläßt, nicht 
aber einen bereits erworbenen Vermögensbeſtandtheil aufopfert ', 


Schilling $.349 Note rr). Ebenfoverhält es fich in jenen Fällen der Erlöfhung 
zefp. Erwerbung von Rechten, wobei der Wille des bisher Berechtigten an und für 
ſich indifferent ift (Grfigung, Klagverjährung, Erlöfchung der Servituten durch 
Nichtgebraudh) ; hier ift felbft dann, wenn die Erlöfchung refp. Erwerbung bes 
Rechts mit dem Willen des bisher Berechtigten ftattfindet, Feine Schenfung vor: 
handen, weil die juriftifche Wirfung zwar mi t deſſen Willen, aber nicht Durch feis 
nen Willen eintritt (vgl. oben $. 78 Note 4 und $. 94 Note 40), alfo eine Ver— 
mögenszumwendung nicht ftattfindet. Wäre aber in diefem Fall auf Seiten des bis— 
her Berechtigten die Abficht vorhanden, dem Andern den VBermögensvortheil zu ver= 
Schaffen, und wäre derjenige der ihmenwirbt, davon in Kenntnif und mit dem Ver- 
lierenden hierüber einverftanden (l. 44 pr. D. de donat. inter V.— et hoc et mu- 
lier noverit vgl. über diefe Stelle Savigny ©.750fg.), fo ift auch in diefem 
Fall unter Borausfegung diefer befondern Umftändezwar feine Veräußerung (vgl. 
vorherg. $ Note 42) wohl aber eine Schenkung vorhanden (vgl. $. 94 Note 11), 
da eine VBermögenszuwendung refp. Verminderung und Erweiterung des Vermö— 
gens auf mittelbarem indirecten Weg ftattfindet 1.44 pr. cit. (— quiatransiitin 
causam ab eo factae donationis) l. 28 pr. D. deV.S. (Alienationis verbum 
etiam usucapionem continet: vix est enim ut non videatur alienare, qui 
patitur usucapi) 1. 5 $$. 6. 7. D. de donat. inter V. 24, 411.3$8.11.69.8 
D. quae in fraud. credit. 42, 8 (vgl. jedoch die vielfach abweichende Darſtel— 
lung Savigny’s Beilage IX). 

at) Bol. Meverfeld &7Nr.5 fg, Savigny $. 145. Auch in dem 
Abschluß eines unverzinslichen Darlehens (gratuitam pecuniam utendam dare 
1.40 $. 8 D. mand. 47, 4 im Gegenfaß zum foenus) liegt feine Schenfung : die 
Schenkung ift ein unentgeltlicher Vertrag, aber nicht jeder unentgeltliche Vertrag 
ift eine Schenfung. 

42) Nach der Anficht Savigny's $. 4146 foll dennoch in den angegebenen 
Fällen eine wahre Schenfung vorhanden fein, wenn der Geber durch dasſelbe Ge: 
fhäft anderwärts Geld hätte erwerben fönnen, diefen Erwerb aber zu des Empfäns 
gers Vortheil freiwillig unterlaffen hat, 3. B.ein Pferdevermiether commodirt einem 
Freund eines feiner Miethpferde, oder ein Künftler oder Handwerfer verrichtet 
die Arbeit unentgeltlich, oder der Gigenthümer überläßt jemandem die Wohnung in 
einem Miethhaus unentgeltlich u. f. f. (arg. 1.9 pr. $.4 D.h. t. 1.48 D. de 
donat. int. V.); allein mit Unrecht, denn in all diefen Fällen liegt doch nur die 
Unterlaffung eines möglichen Erwerbs nicht ein Vermindern des bereits vorhan— 
denen Vermögens vor (nihil ex bonis suis deminuitur I. 34 $. 7 cit.); vgl. 
gegen biefe Anficht auh Schilling $. 349 Noten f. x $. 351 Note o. 

43) 1.28 pr. D. de V. S. Qui occasione acquirendi non utitur, non in- 


Siebenzehntes Gapitel. Begriff der Schentung. $. 9. 193 


wenn alio jemand aus Wohlmollen 14 zu Gunften eines Andern den 
Erwerb eined Rechts unterläßt, z. B. eine angefallene Erbichaft oder 
jelbit ein Legat ausichlägt, um dem Nachberufenen oder dem Erben 
den Vortheil zugumwenden !5, oder.das ihm angebotene Geſchenk aus: 
ſchlägt, oder ald Gläubiger, dem etwas unter einer Bedingung ver- 
iprochen ift, die Erfüllung diefer Bedingung !% unterläßt 7. Daran 
daß die Schenfung eine den Schenker ärmer machende Vermögens: 
zuwendung ift, ergibt fi) von felbft, daß Erbeinfegung und Ber: 
mäctniß feine Schenfungen find 17®, 

3) Zum Begriff der Schenfung gehört Bereiherung des 


telligitur alienare ; 1.5 $.43 D. 24, 4 — neque enim pauperior fit, qui non 
adquirat sed qui de patrimonio suo deposuit. Vgl. Savigny ©. 28 fg. 

44) Denn gefchieht dieß für Geld, fo kann ohnehin von einer Schenkung 
nicht die Rede fein, 3.8.1.4 $.44 D.de except. dol. mal. (44, 4) und 1.4 pr. 
$.41 D. si omissa sit causa (29, 4). 

15) 1.5 88.43. 44 D. de donat. inter V. cf.1.5 $.5 D. deJ. D.1.4 pr. 
D. si omissa sit causa (29, 4) vgl. vorherg. $ Note 8 und Meyerfeld II 
$. 24 Mr. 95 ebenfo wenn jemand den Teftator beftimmt, nicht ihm fondern 
einem Andern die Erbfchaft oder das Legat zuzumwenden, 1. 6 $$.2—5 D. quae 
in fraud. credit. (42, 8) 1.4 $.6 D. si quid in fraud. patr. (38, 5). 

16) 1.6 $.4 D. quae in fraud. (42, 8) 1.4 8.6 cit. 

417) Gewöhnlich rechnet man hierher auch noch den Fall, wenn der Gläubiger 
dem Schuldner die fünftigen Zinfen erläßt oder ſie herabfegt (vgl.3.B. Savigny 
©.37fg., Puchta Vorleſ. 1 ©.155, Bangerow I ©,496, Sintenisl 
$.23 Note 6 a. E., Schilling $.349 Note s $. 350 Note 00, Marezoll in 
der Sieh. Zeitichr. 1 ©. 44fg.): allein in diefer Allgemeinheit ift die Behauptung 
gewiß unrichtig. In dem Erlaß fünftig verfallender Zinfen fann, wenn das Capi— 
tal auf beftimmte Zeit 3.8. 10 Jahre verzinslich ausgeliehen wurde, doch nicht 
das „bloße Ausjchlagen eines Gewinns“ gefehen werden ; vielmehr ift hier, geradefo 
wie in dem Fall wenn dem Schuldner eine betagte Gapitalsforderung erlaflen wird, 
eine wahre Schenfung vorhanden, da (um der herrfchenden Auffaflung zu folgen, 
vgl. oben $.83 Note 6) ein ung bereits zuftehendes nur noch nicht fälliges Recht 
aufgegeben wird. Die Stelle des röm. Rechts, worauf man ſich gewöhnlich für 
das Gegentheil beruft (l. 23 pr. D. h. t. Modestinus respondit, creditorem 
futuri temporis usuras et remittere et minuere pacto posse, necinea dona- 
lione ex summa quantitatis aliquid vitii incurrere), ftellt nicht in Abrede, daß 
bier eine wahre Schenfung vorhanden fei (wie Savignn 8.446 Note i meint), 
fondern ſagt nur, daß bei diefer (wahren) Schenkung ein Verſtoß gegen die lex 
Cincia und die Vorfchriften über die Infinnation nicht ftattfinde (nec in ea do- 
natione ex summa quantitatis aliquid vitii incurrere), wohl aus dem Grund, 
weil fich die ganze Schenfung in fo viele einzelne Schenkungen auflöft als Zins 
taten fällig werden und die Infinuation auf mehrere einzelne Schenkungen nicht 
anwendbar it (Saviguy ©. 34 u.8.1665 vgl. auch Marezoll ſelbſt ©. 43). 
Jener Sag ift nur für den Ball richtig, daß das verzinsliche Darlehen nicht auf 
beftiimmte Zeit, fondern etwa auf beliebige Kündigung gegeben wurde. 

17%) Bol. Mevyerfeld 1$.8, Savigny$.444; nur im uneigentlichen 

Unger, Syflem d. öflterr. allg. Privatrechte, Bp II. 43 
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Empfängers, reine Bermehrung des Vermögens desfelben 1%: die 
Scenfung verfhafft dem Empfänger einen Erwerb ex lucrativa 
causa !®, Es ift daher feine Schenfung vorhanden, wenn durch das 
Nehhtsgefchäft der Umfang des Vermögens ded Empfängers nicht 
erweitert, fondern nur die Ausübung und Verfolgung eines bereits 
vorhandenen Rechts gefichert und befeftigt wird; deßhalb liegt 3.8. 
für den Gläubiger? feine Schenkung darin, daß jemand eine Bürg- 
ſchaft für deffen Schuldner übernimmt oder ihm ein Pfand für feine 
eigene oder eine fremde Schuld beftellt, follte auch der Schuldner 
ſelbſt infolvent fein?!, und ebenfowenig ift eine Schenfung vorhan— 
den, wenn fi der Gläubiger des ihm von feinem Schuldner be: 
ftellten Pfandrechts begibt 22, da einerfeitE wegen der Fortdauer der 
Schuld das Vermögen des Gläubigers unvermindert bleibt, anderer: 
ſeits für den Schuldner aus dem bloßen Aufgeben des Sicherungs: 
mittel eine Bermögenserweiterung nicht hervorgeht. 

4) Zur Schenfung ift die Abficht den Empfänger aus freier 
Gunſt zu bereichern, der ſ. g. animus donandi, erforderlih 3. Wenn 
daher jemand 3.B. aus Noth eine Sache unter ihrem wahren Werth 


weitern Sinn wird das Legat eine donatio genannt, 1. 36 D. de leg. II. $.4 
I de leg. (2, 20) Legatum est donatio quaedam a defuncto relicta. 

48) 1.5 88.8. 46 D. de donat. int. V. (24, 4) vgl. über diefes Erforderniß 
Savigny 8.449 (mitlinreht it Schilling $. 348 entgegengefeßter Anficht). 

49) Nicht aber ift jedelucrativa causa Schenkung 3. B. Erbfchaft und Legat 
(1. 408 $8.5.6 D. de leg. 1. 1. 83 $.6 D. de V.O.) Meverfeld 18.4 Nr. 9, 
Savigny S.44.425 vgl. oben $.78 11 Nr. 2. 

20) Eine Schenfung an den Schuldner fann allerdings darin liegen, dann 
nemlich, wenn die Berbürgung animo donandi, alfo in der Abficht gefchab, das 
für ihn Gezahlte von ihm nicht zurüdzufordem, 1.9 $.3 D. ad Sc. Maced. 
(44, 6), Savigny $. 449 Note d. 

24) 1.4 8.49 D. si quid in fraud. (38, 5) — neque einim donavit aliquid 
mibi, si pro aliquo intervenit, qui non fuit solvendo. Schilling $. 352 
Nr. 3.4. 

22) 1.48 D. quae in fraud. cred. (42, 8) 1.4 $. 4 1.44 D. quib. mod. 
pign. (20, 6) cf. 1.8 8.5 eod. vgl. Savigny ©. 55. 1295 aber auch in dem 
Erlaß des für eine fremde Schuld beftellten Pfandrechts fo wie in dem Freigeben 
des Bürgen liegt feine Schenfung, da einerfeits auch in der Beftellung eines 
ſolchen Sicherungsmittels eine Schenfung nicht liegt, und andererfeits durch das 
Aufgeben desfelben für den Gläubiger eine Bermögensminderung ebenfowenig 
entfteht, als wenn ver Gläubiger fich des von feinem Schuldner beftellten Pfand— 
rechts begibt, obgleich doch auch diefer hinterbrein infolvent werden kannz vgl. 
Savigny a.a.D. (ohne haltbare Gründe ift Schilling $. 353 Erinner, 
©. 803. 804 entgegengefegter Anficht). 

23) Saviguy $. 452. 
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verfauft, oder umgefehrt, weil er der Sache dringend bedarf, fie weit 
über ihren Werth bezahlt, fo ift eine Schenfung ebenfowenig vor- 
handen, ald wenn jemand einen Theil der Schuld vergleichsweiſe 
nodhläßt, da hier nicht die Abficht vorhanden ift, den Schulpner zu 
bereichern, fondern vielmehr die Abficht, die Unficherheit und die 
Koften eines Rechtöftreitd zu vermeiden +. Auch von diefem Stand» 
punft aus ergibt es fi, daß die Hingabe von Geld, um ein Dar: 
leihen zu contrahiren oder eine (wirkliche oder vermeintliche) Schuld 
zu bezahlen, nicht ald Schenkung angefehen werden fann, da hier 
nicht donandi fondern credendi oder solvendi causa gegeben wird 2. 


5) Mit diefer Anficht des Gebers muß aber audy der Empfänger 
ausdrüdlich oder ftillichweigend übereinftimmen, aljo in der gleichen 


1 


24, In einem ſolchen Fall kann man nicht fagen, es finde ein theilweiſer Erlaß 
der Schuld flatt propter nullam aliam causam quam ut liberalitatem et 
munificentianı exerceat {l. 4 pr.D. h.t.), fondern vielmehr hoc ipsum, quod 
a lite disceditur, causa videtur esse {l. 65 $.4 D. de cond. indeb.), nicht 
der animus donandi, fondern die Scheu vor dem Prozeß ift die causa der Ver: 
mögensaufopferung ($.4384 a. b. G. B. iſt nur von dem gänzlichen Erlaß eines 
„zweifelhaften“ d. h. ftreitigen Rechts zu verftehen). Ebenſo fann es fich bei 
einem Accord der Gläubiger mit ihrem infolventen Schuloner verhalten, obwohl 
bier auch die Abficht zu fchenfen vorhanden fein fann, Savigny ©. 84. 

25) Vgl. die Gegenſätze in 1.65 $.4 D. ad Sc. Trebell. (36,4) — si jussu 
meo traduntur (sc. res}, cui ego — eas praestare debuerim vel in creditum 
ire vel donare voluerim ; 1.49 D. de sol. (46, 3) — si jussu ejus alıi solvitur 
vel creditori ejus vel futuro debitori vel etiam ei, cui donaturus erat. Mit 
Rückſicht auf diefe Stellen hat man behauptet, daß den Vermögenszuwendungen 
überhaupt nur eine dreifache Abficht (causa, animus) zu Grunde liegen fönne, 
durch welche zugleich der juriftifche Charakter des betreffenden Rechtsgeſchäfts 
näher beftimmt werde, der animus erdendi, solvendi, oder donandi (vgl. 3.2. 
Meyerfeld 1$.5 der hiernach die Stellung der Scheufung im Syftem beftim- 
men will $.9, Unterholzner Verjährungsiehre 1$. 108, Liebe Stipulation 
8.7, Gneiſt Formelle Verträge ©. 146 fg.). Allein mit Unrecht, da eine Ver: 
mögenszuwendung noch aus vielen andern Gründen z. B. conditionis implendae, 
transactionis, dotis constituendae causa fattfinden fann: wollte man alle 
diefe Abfichten unter dem Begriff des credendi causa ftellen, fo müßte in der 
That „der animus credendi fo allgemein gefaßt werden, daß er alle Beftimmt- 
heit verlieren und ganz zerfließen würde“; (vgl. Windfcheid Vorausfegung 
&.89 jg., Errleben Die condictiones I ©.33 fg. 11 $.6, Arndts $. 80 
Anm.2 5.233, Bähr Die Anerkennung $ 9 fg. vol. auch Unger Die rechtl. 
Natur der Inhaberpap. $.45). — Über Fälle, in welchen die Bereicherung nur 
die gelegentliche Bolge von Bamilienverhältniffen, oder der eigentliche Beweg- 
grund zur Handlung Pietät, nicht animus donandi if, mithin eine Schentung 
nicht vorhanden ift, vgl. Savigny S.81—86, 


43° 
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Abficht die Gabe annehmen”. Es ift daher indbefondere Feine 
Schenkung vorhanden, wenn jemand animo donandi eines Andern 
Schuld durch Erpromiffion oder Zahlung tilgt??, fo lange jener dieß 
nicht erfahren und eingemwilligt hat: freili hat dieſe Handlung 
auch ohne Wiffen ja felbft gegen den Willen des Bedachten ihre 
juriftifche Wirkung, indem der Schuldner fiberirt wird 2°, aber als 
beichenft fann der liberirte Schuldner doch immer erft dann gelten, 
wenn er die Kiberalität erfährt und acceptirt?®, Ebenfowenig ift 
ferner eine Schenfung danı vorhanden, wenn der Empfänger der 
geichenften Summe ein Darleihen erhalten 3%, oder der Empfänger 
der wifjentlich gezahlten Rihtfcyuld ein Debitum empfangen zu haben 


36) 1.49 $.2 D. h. t. Non potest liberalitas nolenti acquiri; 1. 69 D. de 
R. J. Invito beneficium non datur 1. 456 $.4 eod, Cic. Top. c. 8 i. f. — ne- 
que donationem sine acceptione intelligi posse. Die Frage, ob zum Weſen 
der Schenkung Annahme von Seite des Beſchenkten Acception) erforderlich fei, 
it befanntlich fehr beftritten; für die im Tert aufgeftellte Anficht find Puchta 
Inſtitut. $. 205 Note p Borlef. 1S. 157, Bangerow I $. 121 Nr. II, 
Arndts$.80, Böding IS. 366.367 Note 12 und fchon Ältere Schriftiteller 
3.8. Höpfner Comment. $. 444 (und die dafelbft Note 2 Angef.) und ebenfo 
der Wiener Heinecciusl$. 454 fg.;5 dagegen Savigny $.160, Meyer: 
feld 1$.6, Schilling $.349 Nr.3 und Note kk $. 355 Nr. 3 nad öfterr, 
Recht (arg. I 938.939) kann hierüber fein Zweifel herrſchen (vgl. auh Stu= 
benraud LI ©, 121 lit. e). x 


27) Dieß ift nach öfterr. Recht möglich, da 8.1428 a. b. G. B. nur beftimmt, 
daf der Gläubiger nicht gezwungen werden könne, die Zahlung vom Dritten 
anzunehmen, vgl. Winiwarter IV ©. 444 Mote 2, Stubenraud UI 
©. 123 Note ** (diefen $ des öfterr. Gefepb. hat Savigny S.295 mifver- 
ftanden). 


28) Nur dieß fagen die von den Gegnern (Note 26) angeführten Stellen wie 
1. 8i. f. D. de novat, (46, 2) — liberat autem me is qui a debeo pro- 
mittit etiamsi nolim |. 23 D. de solut. (46, 3) I. 94 eod. 


29) Praftifch zeigt fich die darin, daß wenn der Dritte donandi animo ges 
zahlt hat und fpäter auf Regreß Flagen will ($8.4423.4358 a.6. G. B.), der 
liberirte Schuldner fi, wenn er nicht zurüdzahlen will, als Befchenften geriren 
und darauf berufen Fann, daß die Regreßforderung gar nicht entitanden fei (vgl. 
Note 38); will er zurüdzahlen und ift der Dritte damit einverjtanden, fo hat die 
Sache gar feine Schwierigfeitz; will der Schuldner die Liberalität nicht anneh— 
men (liberalitatem non admittit is cui quis donatum voluit 1.4 $.6D. si 
quid in fraud. cred.) und fträubt fid) der Dritte, die Nüczahlung anzunehmen, 
fo fann ſich der Schuldner durch Depofitirung der Summe (1425 a.b. ©. 2.) 
helfen; vgl. insbeſ. Böding Note 12. 


30) 1.48 pr. D. deR. C. vgl. über diefe Stelle und — Widerſpruch mit 
l. 36 D. de A. R. D. Savigny $. 164. S. 167 -4664. 
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glaubt?t. — Es gehört fomit zum Weſen der Schenkung Wil: 
fenseinigung des Schenfers und Beichenkten; nennt man nun 
jeves Redytögefchäft, zu defien Weſen ein Eonfens gehört, einen 
Bertrag, fo ift jede Schenkung ein Vertrag im weiteren Sinn 
des Wortes (oben $. 93), nicht aber immer und nothwendig ein 
— Vertrag. 

Jede Schenkung iſt eine Bermögenszumwendung : jo mannigfaltig 
die Bermögendzumendungen find, fo mannigfaltig fann die Schen» 
fung fein3?, Die Schenkung kann daher gefchehen: 

a) dur Übertragung eines Rechts des Schenkers auf 
den Beſchenkten, dieſes Recht kann ein dingliches (Eigenthumsredht 3° 
oder jus in re aliena®®), oder ein perfönliches Recht (eine Forde— 
rung 35) fein; | 


34) Bol. hierüber Meyerfeld 15.6 Nr. 12; ebenfo verhält es ſich in dem 
Fall, wenn zum Bortheil eines Andern Ausgaben in ber Abficht gemacht werden, 
fie nicht wieder von ihm ſich erftatten zu laffen (animo donandi, vgl. fpäter im 
Text; auch hier gilt dann das Note 29 Ausgeführte; vgl. Note 38. 

32) Bgl. die Detailausführungen bei Savignn 88.455 —4158, Meyer: 
feld 185.10—16, Schilling $.350. 

33) Esift hier von der fofortigen unmittelbaren fchenfungsweifen Übertragung 
des Gigenthums d. f. rerum donatio l. 23 D. de donat, int. V. 2, 4) alfo 
nicht von ber Eee welche erft die Bolge eines obligatorifchen Schen= 
fungsverfprechens ift, die Note l.2$.5 D. h. t. Si pecuniam mihi Titius de- 
derit absque ulla stipulatione—) 3 . B. jemand ſchenkt dem Andern 
zu deſſen Geburtstag eine Uhr, oder einem Bettler eine Summe Geldes. Die 
Schenkung durch fofortige Übertragung des Eigenthums ift ein häufiger und 
wichtiger Ball (vgl. hierüber Meyerfeld 18.40); bie Eigenthumsübertragung 
aus reiner Liberalität heißt donatio im engften > eigentlichen Sinn und felbft 
etymologifch foll ein Zufammenhang zwifchen donare und dare beftehen 1. 35 
&.1 D.de m.c.don. 39, 6 (Donatio dicta est a dono, quasi dono datum) 1. 88 
eod. 1.9 pr. D. h. t. vgl. Meyerfeld 15.4 Nr. 6 und Böding $.n. 

34) 1.9 pr. D. cit. 1.27 eod. 3. B. die fhenfungsweife Beſtellung einer 
Seritut 1. 47 D. comm. praed. (8,4) ; auch die fehenfungsweife Überlaſſung 
der Ausübung des Ufusfructus (1.42 $.2 1.38 1.40 D. de usufr. 7, 4) und bie 
ſchenkungsweiſe Übertragung der Superficies und Emphyteufis vom bisher Bes 
rechtigten auf einen Andern gehört hierher (1.4 $.7 D. de superf. 43, 48; ob 
in der Beftellung einer Emphyteufis oder Superficies durch den Gigenthümer 
eine Schenkung gefehen werben könne, barüber vgl. einerfiits Meyerfeld 
©. 155 fg., Savigny ©. 118, andererfeits Schilling $.350 Note u). — In 
ben meiften der in Note 33. 34 erwähnten Fälle befteht die Schenkung in dando, 

35) Meyerfeld 1.45. Gine ſolche Übertragung kann durch Ceſſion ges 
fchehen (1.2 1.3 C. de donat. 8, 54 8.4397 a. b. G. B.) oder durch Delegation, 
indem der Gläubiger (Delegant), der den Andern (Delegatar) befchenken will, 
feinem ——— (Delegaten) auftraͤgt, jenem zu promittiren (1.2 8.41.21 $. f 
D. h. t.): dieſe Delegation fann auch complicirt vorkommen (1.2 $.2 1.38 $.3 
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. b) durch Aufgeben eines Rechts zum Bortheil des Be- 
fchenkten, 4.38. durch Aufgeben eines dinglichen Rechts 3%, durch den 
Erlaß einer Schuld (liberando, Erlaßvertrag, Remiffionsvertrag 
$. 1444 a. b. ©. 3.7), durch Hinderung des Entftehens einer 
Forderung 8; 

ec) durch obligatorifhe Verpflichtung des Schenferd 
(obligando), wodurch der Beſchenkte gegen den Schenker eine Forde— 
rung erwirbt. Im diefem Falle ift ein obligatorifcher Vertrag, 
ein ſ. g. Schenkungsverſprechen vorhanden, das heift ein 
Verſprechen, das eine Schenfung enthält, deſſen causa die Abficht 


D. h. t.). — In manchen Fällen gefchieht die Schenkung dadurch, daß der Geber 
die fonft für ihn entftehende Forderung unmittelbar auf den Befchenften hinüber 
leitet 3.8. 1.34 88.1.3 1.34 pr. 1.498.3 D. h.t.1.2$.41.9$.8D.deR.C. 
vgl. Savigny ©. 122 fg. und folgend. $ Note 4. 

36) 3.3. der Serwitutsberechtigte gibt fein Mecht unentgeltlich auf (1. 47 
D. comm. praed. — servitus donatione tollitur), oder der Emphyteuta ober 
Superficiar thut dieß (cf. 1. 86 $. 4 D. de leg. I; vgl. Savigny ©. 418, 
f. jdoh Schilling ©. 774.772). 

37) Bol. Meyerfeld I $. 43. Der Betrag der Schenfung ift in biefem 
Fall gleich dem Betrag der erlaffenen Schuld (1.445 pr. D. de R.J.), follte auch 
der Schuldner infolvent fein (l. 34 88. 4.4 D. dem. c. don. 39. 6); ob der 
Erlaß die Schuld unmittelbar (ipso jure, Acceptilation) oder mittelbar (ope 
exceptlionis, pactum de non petendo) aufhebt, ift für den Begriff und bie 
Griftenz der Scyenfung irrelevant; auch fann der ſchenkungeweiſe Erlaß durch 
concludente Handlungen gefchehen z. B. durch freiwillige Rüdgabe des Schuld⸗ 
fcheins vor getilgter Schuld (1.2 $.4 D. de pact. 1.45 C. de solut. 8, 43) oder 
wiffentliche Ausftellung einer Quittung über den Empfang einer nicht wirklich 
oder nicht vollftändig geleifteten Zahlung (arg. 1.6 C.eod., Savigny ©. 429): 
immer aber wird zur Griftenz der Schenfung voransgefegt, daß die erlaflene 
Schuld rechtsgültig und rechtswirkfam beftanden habe, daß der Schuldner alfo 
nicht etwa durch eine perpetua exceptio fich fchügen fonnte (vgl. Schilling 
©. 773). 

38); Wenn jemand die Gefchäfte eines Andern ohne Auftrag beforgt, fo erhält 
er in der Regel einen Anfpruch auf den Erfag der aufgemendeten Koften (Res 
greßflage, actio negotiorum gestorum contraria)z dieß feßt aber die Abficht 
voraus, den Gejhäftsheren zu verpflichten; hat der Gefchäftsführer die Abficht 
den Gejchäftsheren durch diefen Aufwand zu befchenfen, fo entfteht eine Regreß— 
forderung gar nicht (vgl. Savigny ©.130 fg, Meyerfeld 18.14); 3.8. 
jemand beftellt des Andern Landgut in derAbficht ihn mit den Saatfoiten u. f. f. 
zu befchenfen (1.44 D. h. t.), oder jemand baut animo donandi auf fremdem 
Boden mit feinen Materialien ein Haus (ef. 1.2 i. f.C. deR. V. 3, 32), oder 
jemand zahlt oder erpromittirt für einen Andern donandi causa {1.7 $.7 1.50 
D. de donat. int. V. |. 43 C. de neg. gest. 2, 49), oder jemand verbürgt fid 
animo donandi und zahlt die Schuld (1.6 $.2 D. mand. 47, 4 1.4 D. de neg. 
gest. 3, 51.32 D, de pact. 2, 44): in all diefen Fällen wird durch die Abficht 
zu fehenfen das Gntftehen des Regreßrechts verhindert. 
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zu fchenfen it 3%: das Schenfungsverfprechen darf alfo nicht etwa 
als ein Berfprechen fünftig zu fchenfen (pactum de contrahendo) 
aufgefaßt werden. 

Aus der gegebenen Darftellung ergibt ſich von felbft, daß bie 
Schenkung nicht ein einzelnes beftimmtes Rechtsgeichäft ift, etwa wie 
der Kauf, der Tauſch, das Darleihen, fondern daß fie in den verſchie— 
denften Kormen hervorireten und durch die verfchiedenften Acte reali— 
firt werden fann. In allen Arten von Vermögensrechtöverhältniffen 
fanndie Schenfung Änderungen bewirken: fie bezieht ſich weder aus: 
ſchließlich auf eine beftimmte Elafje von Bermögensrechten, noch fteht fie 
mit einem Rechtsinftitute in befonderem Zufammenhang. Indiefer Unis 
verfalität der Schenfung liegt die Rechtfertigung ihrer Stellung im 
allgemeinen Theil des Syſtems (vgl. die Anmerf. am Ende dieſes $). 

Die Schenkung ift ein Rechtsgeſchäft unter Lebenden (donatio 
inter vivos) oder auf den Todesfall (mortis causa donatio $. 956 
a.6. ©. B.) 0. Die Schenfung auf den Todesfall ift eine Schen- 
fung, deren Eriften; vom Tod des Schenfers abhängig gemacht 
wird #1 (morte donatoris perficitur 1. 32 D. h.t. 39, 6); entweder 


39) Das Verfprechen felbft enthält die Schenkung, das nachfolgende Geben 
ift bloß Erfüllung des Verfprechens, alfo Bezahlung einer Schuld (vgl. Note 5 
und Savigny ©. 4149). Die Eigentbümlichfeiten des Schenfungsverfprechens 
(Befreiung von Berzugszinfen [1.22 D. h. t. vgl. Bd 1 8. 43 Note 29], Nicht: 
haftung im Ball der Eviction oder mangelhafter Beichaffenheit der Sache außer 
im $all von Dolus [1.48 $.3 D.h.r. 1.62 D.de aedil. ediet. 24,4 $.945 8.922 
a.b. G. B], Rechtswohlthat der Gompetenz [1. 49 $.4 D. de re judic. 42, 4 
vgl. 8.1354 a. b. G. B. und 8.363 lit. a A. G. B.]; über den Grad der Gulpa, 
den der Schenker nach öfterr. Recht präftiren muß, f. unten $. 402) werben im 
Obl. R. dargeftelli werben. 

40) 1.67 $.4 D. de V.S$S. Donationis verbum, simpliciter loquendo, 
omnem donationem comprehendisse videtur, sive mortis causa, sive non 
mortis causa. $.4 I. de donat. (2, 7) Donationis duo sunt genera, mortis 
causa et non mortis causa. Eben deßhalb iſt es unrichtig, wenn Savigny 
$. 144 (und ihm folgend Stubenraud II ©. 449) als wefentliches Merkmal 
der Schenfung heworhebt, daß fie ein Rechtsgefhäft unter Lebenden ſei; vgl. 
auch oben $.78 II Nr. 3. 

44) Es ift daher ungenau, wenn der $.956 a. b. G. B. fich dahin ausdrückt, 
daß „die Erfüllung (der Schenfung auf den Todesfall) erft nach dem Tode des 
Schenkenden ftattfinden foll“, denn die mortis causa donatio ift nicht eine be— 
tagte, fondern eine bedingte Schenkung (vgl. Note 42); auch kann im vielen 
Fällen der m. c. donatio von einer Erfüllung der Schenfung (d. h. des Schen- 
fungsverfprechens) gar nicht die Nede fein, da der Beſchenkte häufig die auf den 
Todesfall gefchenkte Sache fofort und unmittelbar (vgl. Note 33) erhält (1.38 
D. h. t. 39, 6 Nam mortis causa donalur, quo praesens praesenti dat — 
135 8.4 eod. vgl. Savigny ©. 243). 
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fo daß fie gar nicht zu Stande fommt (Suspenfivbedingung), oder 
wieder aufgelöft wird (Refolutivbedingung) #2, wenn der Schenker 
den Beichenkten überlebt 3, Jede andere Schenkung ift eine Schen- 
fung unter Lebenden 4: nur von diefer wird hier die Rede fein, die 
Scenfung auf den Todesfall wird im Erbrecht dargeftellt werben. 


Anmerfung. In der älteren Zeit war es üblich, die Lehre von der Schen— 
fung nach dem Vorbild der juftintanifchen Inftitutionen (I. de donat. 2, 7; vgl. 
hierüber Schilling $. 350 Erinner. 2) in der Lehre vom Eigenthum darzuftellen, 
indem die Donatio als Datio, das heißt ſchenkungsweiſe Gigenthumsübertragung 
aufgefaßt wurde (vgl. Höpfner Gomment. $.408 fg., Wiener Heinecciug 
1454 fg.). Späterhin ftellte man die Lehre von der Schenkung in’s Obligationen 
techt, indem man die Schenkung als einen eineObligatio erzeugenden Vertrag (Schen= 
ungsverfprechen) auffaßte (fo z. B. Heife Grunde. Buch 3 8.207, Thibaut 
Syſtem d.559 fg., Makeldey 5.424 fg., Mühl enbruch Pand. 118.440 fg., 
Göfhen Vorlef. II 2 $. 536 fg., Seufert Pandeft. 11 5.362 fg., Schil— 
linga.a.D., vgl. über diefe Stellung der Lehre im Spftem Meyerfeld 18.9, 
Sapvigny$.442). Beides ifl unrichtig, da ſowohl das Schenfungsverfprechen 
als die fchenfungsweife Übertragung des Eigenthums nur einzelne Fälle ver Schens 
fung find. Den richtigen Plag im Syſtem wies diefer Lehrer zuerſt Pucht a (Sy- 
ſtem des gem. Givilr. [4822] $. 35 Inftitut. II $. 205 Pandekt. $. 68 fg.) an, 
ihm folgte Hierin Savıigny IV 8.442 fg. und feitherdiemeiiten neuern Juriften, 
fo Bangeromwiß. 421 fg., Sintenis I $. 23, Arndts$. 80, Böding 
$. 406 u. U. vgl. auch Schilling $. 350 Grinner. 4. Die Verfaſſer des öfter: 
reichifchen Geſetzbuchs haben nach dem Vorbild des weltgalizifchen Gefegbuchs 
(THE III Hauptſtück 2) und des preußischen Landrechts (I 44 $. 4037 fg.) die 
Schenkung in’s Obligationenrecht unter die obligatorifchen Verträge geftellt (THLII 
Abthl. II Hauptſtück 418) und auch neue Gefepentwürfe, wie 3. B. der heffifche und 
ſaͤch ſiſche, haben das Gleiche gethan (vgl. hierüber Sintenis Zur Frage von den 
Geſetzbüchern ©. 120 fg.). Allein ſchon der an die Spiße des betreffenden Haupt- 
Rüde geftellte, die Schenfung definirende $. 938 a. b. G. B. („Ein Vertrag, wo— 
durch eine Sache jemanden unentgeltlich überlaffen wird, heißt eine Schenkung”) 
lehrt, daß die Schenkung felbft vom Standpunkt buchftäblicher Auffaffung des 
bürgerlichen Geſetzbuchs nicht immer und durchgängig ale ein obligatorifcher Vers 
trag (ale ein Schenfungsverfprechen) aufzufaflen fei (daher es denn auch unrichtig 
ift, wenn Stubenraudh III ©. 123 Nr. 5 behauptet, daß nach öfterreichifchem 


42) 1.4 pr. D. de donat. (39, 5) — donatio sub conditione — donatio, 
quae sub condilione solvatur qualis est mortis causa donatio, 1. 27 1. 35 
$.2 D. dem. c. don. (39, 6). 

43) 1.26 D. h. t. (39, 6) vgl. Savigny $. 170 Note g. 

44) 8.21. h.t. Aliae autem donationes sunt, quae sine ulla mortis co- 
gitalione fiunt, quas inter vivos appellamus. Eine Schenfung unter Lebenden 
ift daher auch jene, der eine Bedingung beigefügt ift, die erft nach dem Tod bes 
Schenkers in Erfüllung gehen fann, 1. 271.35 8.2 D. de m. c. don. (39, 6). 
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Necht das Schenkungsverfprecgen nicht eim befonderer Ball der Schenkung fei, 
fondern daß die Schenkung nach öfterreichifchem Necht immer und überhaupt un— 
ter diefe Gattung von obligatorifchen Verträgen gehöre), Es fonnte nemlich 
niemals verfannt werden, daß die Schenfung nicht immer ein eine Obligatio 
erzeugender Vertrag fei, fondern daß fie fehr häufig ja regelmäßig durch un— 
mittelbare fofortige Gigenthumsübertragung zu Stande fomme {3. B. Aimofen 
am Beitler, Geburtstags, Neujahrsgeſchenke u. f. f. vgl. Note 33). Ber der 
Stellung diefer Lehre in’s Obligationenrecht fonnte man fich dieſer Ginficht eben— 
ſowenig verschließen, als umgekehrt diejenigen Schriftfteller, welche die Lehre 
von der Schenkung in’s Sachenrecht ftellten, ſich der Erkenntniß entziehen konn— 
ten, . daß die Schenkung nicht immer burch fofortige Übertragung des Gigen- 
thums zu Stande fomme, fondern daß häufig ein bloßes Schenfungsverfprechen 
ſtattſinde, welches durch die Übergabe der ichenfungsweife verfprochenen Sache 
echt erfüllt werde, Man fuchte daher beive Momente mit einander zu verbinden 
und pflegte Dies in der Art zu thun, daß man die Schenfung als die freiwillige 
Erklärung, der Promiflar folle eine Sache unentgeltlich vom Promittenten ers 
halten, befinirte und nunmehr die zwei Fälle unterfchied, daß entweder die Sache 
fofort übergeben, oder nur verfprochen werde, dem Promiſſar folle die Sache 
übergeben werden: im erſten Ball fei die Schenfung (als Tradition; ein modus 
sequirendi, im zweiten Fall (als bloßes Berfprechen) ein titulus acquirendi 
(ogl. insbeſondere Höpfner $. 408). Die Verfafler des bürgerlichen Geſetzbuchs 
haben denjelben Weg eingeichlagen (ebenfo die Motive zum heſſiſchen Entwurf 
Abthl. IV Bud) II ©. 39. 40), indem fie vie Schenkung als den Vertrag definirten, 
„wedurd eine Sache unentgeltlich überlaſſen“ werde: die Überlafung kann nem— 
lich mit ber fofortigen Übergabe verbunden fein ($. 943), oder nur im Berfprechen 
zu übergeben befichen. Das weftgalizifche Geſetzbuch, aus dem das bürgerliche 
Geſetzbuch vom Jahre 1844 hervorging, hatte in die Definition der Schenfung 
dieſe beiden Fälle ausdrüdlich aufgenommen, indem es die Schenfung als einen 
Vertrag definirte ($. 50), „wodurch eine Sache oder ein Necht unentgeltlich über: 
fragen wird, chne Unterfchied, ob die Übergabe fogleich oder erft fpäter erfolge“ 
fogl. 8.54 eod.). Die Schenkung ericheint daher ſchen nach der Definition des 
5.938 nicht immer als ein Schenfungsverfprechen und man muß fidh fchon von 
diefem Standpunft aus vor einer Jdentificirung des Schenfungsverfprechens (des 
obligatorifchen Vertrages) mit der Schenfung (ald dem Schenfungsvertrag im 
w. S.) hüten, jo ſehr auch die Stellung diefer Lehre im Obligationenrecht zu 
einer ſolchen Berwechslung die Beranlaffung zu geben feheint. — Daß aber die 
Definition, welche das bürgerliche Geſetzbuch von der Schenkung gibt, troß diefer 
Berbinbung von Datio und Promissio noch zu eng und lange nicht erſchöpfend 
jei, kann felbit für den Ball nicht bezweifelt werben, daß man das im $. 938 ges 
brauchte Wort „Sache“ in dem weiten Sinn nimmt, in welchem ed jowohl fürs 
perliche als unförperlihe Sachen in fich begreift (vgl. Bo 18.45 umd bie anges 
führte Stelle des weftgalizifchen Gefegbuchs). Denn nunmehr füllt zwar die 
Beftellung eines dinglichen Nechtes fowie die Geffton einer Forderung unter den 
Legalbegriff der Schenfung; aber was gefchieht mit allen übrigen Fällen, in wel: 
hen boch unzweifelhaft auch eine Schenfung vorhanden iſt (vgl. Dierl im Juriſten 
XV ©.302. 308), wiez. B.mit dem fchenfungsweifen Erlaß einer Schuld (Note 37), 
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welchen $$. 989. 4384 a. b. G. B. ſelbſt als Schenfung bezeichnen, oder mit dem 
fchenfungsweifen Aufgeben eines dinglichen Rechts (Note 36), mit der Schenfung 
durch Zerftörung einer Forderung in ihrem Entftehen (Note 38), mit der Schen- 
fung durch Delegation (Note 35), von der Schenfung per interpositas personas 
(vgl. den folgenden $.) gar nicht zu reden? Während auf diefe Weife die Legal— 
definition der Schenfung eine zu enge ift, ift fie auf der andern Seite wieder viel 
zu weit, da fie nur das Merkmal der Unentgeltlichkeit enthält: es fehlt in ihr 
fomit das Merkmal der Freiwilligkeit, während es doch Feinem Zweifel unter: 
worfen fein fann, daß auch nach öfterreichifchemn Recht (vgl. $$. 940. 944) die 
Freiwilligkeit zum Wefen der Schenfung gehöre, ferner das Merkmal der Bereis 
herungsabficht (des animus donandi), obwohl doch auch in diefer Beziehung 
unzweifelhaft das Gleiche gilt (vgl. $$. 4380. 4384), und endlich das wichtige 
Moment der Bereicherung auf der einen Seite (locupletiorem fieri) und ber 
BDerminderung des Vermögens auf der andern Seite (pauperiorem fieri) : daher 
fommt es, daß manche unferer Schriftfteller ven Grund dafür, daß im Gommodat 
oder Precarium Feine Schenkung liegt, in dem Umftand finden wollen, daß hier 
nicht „eine Sache“ [$. 938), fondern nur „der Gebrauch einer Sache“ unentgelts 
(ich überlaffen werde [vgl. 3.8. Winiwarter IV ©. 446, genau fo ſchon ber 
WienerHeinecciusl$.455], fo wie man den Grund dafür, daß im unver- 
zinslichen Darleihen feine Schenkung Tiege, obgleich hier doch „eine Sache“ uns 
entgeltlich überlafien werde, öfters darin finden wollte, daß bei dem Darleihen 
„zwar die individuelle Sache, nicht aber die Onantität veräußert werde“ (ogl.3. B. 
Höpfnera. a. D.), während doch der Grund ganz einfach darin liegt, daß die 
Hingabe von Geld in jenem Fall credendi nicht donandi causa gefchieht. — 


2) Erforderniffe der Schenfung unter Lebenpen!. 


$. 96. Die Schenfung kommt zu Stande (donatio perficitur?), 
indem jene juriftifche Handlung vorgenommen wird, durch welche die 
beabjichtigte unentgeltliche Bermögenszumwendung realifirt wird; nach 
Verfchiedenheit des Gegenftande der Schenkung wird fi) daher auch 
die Schenkung in verfchiedenen Rechtsgeſchäften verkörpern, 3. B. 
durch fofortige unmittelbare Tradition der Sache, durd) unmittelbare 
Beftellung oder Remiffton des dinglichen Rechts, durch Eeffion oder 
Delegation, durch Abſchließung des obligatorifhen (Schenfungs- 
verjprechen) oder liberatorifchen Vertrags EErlaß der Schuld). Die 
Schenfung fann aber audy durch Zwifchenperfonen (per interpositas 
personas?) zu Stande fommen ; fo wenn der Empfänger eine origi« 


4) Meyerfeld 11 $8.23—25. 

2) Dal. Savigny ©. 104. 1055 über die verfchiedenen Bedeutungen von 
donatio perfecta f. Schilling $.350 Grinner. 3. 

3) 1.4 D.h. t. (89, 5) Etiam per interpositam personam donatio con- 
summari potest; vgl. Savigny ©. 134. 
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näre Schuldforderung an einen Dritten befommt*, oder wenn der 
Beſchenkte von der Schuld an einen Dritten durch Zahlung oder 
Erpromiffion des Schenfers befreit. wird (vergl. vorhergeh. $ Note 
37), oder wenn der Schenker eine fremde Sache mit Einwilligung 
des Eigenthümerd tradirt oder diefem aufträgt, die ihm (d 
Dritten) gehörende Sache dem zu Befchenfenden zu tradiren®. 
Diefe Zwifchenperfonen vermitteln jedoch bloß die Schenkung, welche 
zwifchen andern Berjonen zu Stande kommt: die Zwifchenperjon 
jelbft iſt weder ald Schenfgeber nody als Schenfnehmer zu betrach⸗ 
ten und fteht jelbft in gar feinem Schenfungsverhältnig ®. 

Zur Gültigfeit ver Schenfung wird vorausgefept, daß der Schen» 
fende die Befugniß zur unentgeltlichen Veräußerung habe”; dieſe fteht 
regelmäßig jedem zu, der die freie Verfügung über fein Vermögen 


4) So z. B. wenn Jemand einem Dritten, fei diefer nun fein Schuldner oder 
. nicht, Auftrag gibt, dem zu Beſchenkenden zu promittiren; 1.2 8.4 D.h.t. (39,5) 
— valere donatio intelligitur, perinde ac si quemlibet alium debitorem pa- 
ter jussisset pecuniam promittere (ei cui donatum voluit) ; diefer Fall kann 
daburch complicirter werden, daß A dem B, BdemC 400 fchenfen will und Boden 
A auffordert, diefe 400 dem C zu promittiren, 1.2 $.2 D.h.t. Cum vero ego 
Titio pecuniam donaturus te qui mihi tantundem donare volebas jussero 
Titio promittere, inter omnes personas donatio perf@cta est. 1.33 $.3 eod. 
Oder wenn jemand fein Geld im Namen deſſen, den er mit der Forderung be: 
ſchenken will, als Darleihen gibt, oder feine Sache mit der Beftimmung deponirt, 
daß fie nicht ibm fondern dem Donatar zurückgegeben werden folle; 1.34 8.4 
1.34 pr. 1.49 8.3 D.h.t.1.2$.41.98.8D.deR. C.cf. 1.34 $.3 h. t., über 
die Frage, wie und wann eine ſolche Schenkung perfect werde, vgl. Savigny 
©. 422 fg. 153. 


5) 1.98.2 D. h. t.— si mea voluntate rem meam tu nomine tuo Titio 
dones —. 1.49 $. 3 eod. 1. 26 pr. D. de donat. int. V (24, 4) 1.52 $. 4 eod. 
vgl. Savigny $. 156 Note b 


6) &8 iſt daher in den Fällen der Note 5 nicht der einwilligende oder den 
Auftrag ausführende Bigenthümer der Schenker (cf. 1.460 pr. D. de R. J.); 
ebenſowenig iftin den Fallen der Note der promittirende Schuldner der Schenker, 
fondern der Gläubiger, in deflen Auftrag er dem Dritten promittirt (1.21 8.4 
D. h. t. — quia perinde sum quasi exactam a debitore meo summam tibi 
donaverim et tu illam ei credideris). — Über die Frage, ob die Anfechtung der 
Schenfung auch auf das Rechtsgefchäft mit der Zwifchenperfon wirfe, vgl. unten 
$. 98 Note 23. 


7) 1.465 D. deR. J. Es verfteht fich von ſelbſt, daß zur Gültigfeit der 
Schenfung erforderlich ift, daß der zu Befchenfende den Gegenftand der Schen- 
fung zu erwerben fähig fei, 3. B. das Gigenthum an der befchenkten Sache 1. 9 
$.3 D. h.t. vgl. Schilling $. 348 Note rr. 5.355 Nr. 2. — Über die Bes 
ſchränkung der Beamten in der Annahme von Sefchenfen $. 405 des Strafgef. 
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bat (8.945 a. b. G. B. ). In der Befugnig fremdes Vermögen felbft 
frei und unbefchränft zu verwalten (libera administratio) iſt die 
Befugniß zu ſchenken nicht enthalten, weil dad Schenken nicht zur 
Bermögensverwaltung gehört ($. 4008 a. b. G. B.9). — Das Ber: 
bot der Schenfung unter Ehegatten befteht nach öfterreichifchem Recht 
nicht (J. 1246 a. b. G. B. 10), 

Zur Vollwirkſamkeit eines Schenkungsverſprechens 
ift nach öſterreichiſchem Recht (8.943) ſchriftl iche Errichtung des— 
felben erforderlich 1. Das bloß mündlich gegebene Schenkungsver⸗ 
fprechen erzeugt zwar eine Forderung, aber nur eine unflagbare: die 
Schriftlichfeit ift fomit das Erfordernig nicht der Gültigkeit, fon: 
dern nur der Klagbarfeit eines obligatorischen Schenfungsvertrags !?, 


8) 1.23$8.4 D. h. t. 1.28 pr. D. de pact. (2, 44). — Eine befondere Be: 
fchränfung findet nach öfterr. Recht nur in Anfehung der deutfchen Ordensritter 
ftatt, welche bei Schenkungen, die den Betrag von 300 Dufaten überfteigen, die 
Einwilligung des Hochmeifters einholen müffen ; Pat. 20. Juni 4840 $. 40 Mie 
hell Nr. 4244). Über Beichränkungen nach röm. Recht vgl. Sintenis 1 ©. 
240, Schilling $. 355; was insbefondere die Beftimmung des röm. Rechts bes 
trifft, wonach Minderjährige, welche veniam aetatis erhalten haben, Grunpftüde 
felbft mit Einwilligung der Obrigkeit nicht verfchenfen dürfen (1. 8C. simaj. fact. 
5, 74), fo gilt diefe Beſchränkung nach öfterr. Recht nicht, da überhaupt nad) 
öfterr. Recht der Grundſatz des röm. Rechts (1.3 C. de his qui veniam 2, 45) 
nicht gilt, daß Minderjährige, welche die venia aetatis erlangt haben, ohne 
obrigkeitliches Decret ihre Grundftüde nicht veräußern dürfen. 

9) 1.7 pr.D.h. t.; daher kann auch der Bormund nicht Sachen feines Münz 
dels verfchenfen l. 22 . 46 $.7 D. de administr. et peric. tut. (26, 7) vgl. $. 
233 0.5. ©. B.; vgl. Savigny $.142 Note e. 

10) Vgl. über diefes Verbot Savigny $$.462—4164. Schon vor dem jofes 
phinifchen Geſetzbuch I 3 88. 84.82 waren in Ofterreich Gefchenfe zwifchen Che— 
gatten zuläffig, vol. Zeiller III ©. 626. 

44) Nach $.4 der Notar. D. vom 29. September 1850 war für Schenkungs⸗ 
verträge, welche „ohne wirkliche Übergabe“ geſchloſſen werden, Errichtung eines 
Notariatsacts vorgeſchrieben; dieſe Vorſchrift iſt in die Notar. O. v. 24. Mai 
4855 nicht übergegangen. 

12) Bol. oben 8.86 Nr. 13. — Der fchriftlich gefchloffene Schenfungsver- 
trag ift alfo nur in dem Sinn als Riteralcontract aufzufafien, als der Schenfer 
nicht durdy die Schrift obligirt, fondern durch diefelbe die Obligatio nur zu einer 
eivilis wird (cf. Gaj. III 8.434 und über diefe Stelle Gneiſt Formelle Ver: 
träge ©. 413 fg., insbef. S. 806). Diefer fchriftliche Vertrag fommt wie jeder 
Literalcontract, wodurch nur ein Theil verpflichtet wird, durch Geben und Nehmen 
bes Papiers (f. g. Begebungsvertrag) zu Stande (vgl. Unger Die rechtliche Natur 
der Inhaberpapiere S.407—409 5 dieß ift auch der Grund, weßhalb die Schen- 
kungsurkunde weder die Neceptation des Geſchenknehmers enthalten noch von 
legterem unterfertigt zu fein braucht, vgl. auch Nippel Material. I S. 134 fg.) : 
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m. a. W. aus einem bloß mündlichen Schenfungsverfprechen entfteht 
nur eine obligatio naturalis mit jenen Wirkungen, welche die Natu⸗ 
ralobligationen überhaupt nad öfterreichifchem Rechte herbeifüh: 
ven 3, 8 ift aber wohl feftzuhalten, daß ed nur dad Schenfunge- 
verfprechen jomit der obligatoriiche Schenfungsvertrag (vgl. vorher: 
geb. & lit. c.) ift, zu deſſen Vollwirkſamkeit fchriftliche Errichtung er— 
forderlich iſt: nur infofern bei einer Schenfung zwilchen obligatori- 
ihem Berfprechen und Erfüllung desfelben zu untericheiden ift 4, 
muß die schriftliche Horm beobachtet werden, damit die Erfüllung des 
obligatorischen Schenfungsverfprechens Hagmeije erzwungen werben 
fönnez in allen übrigen Rällen dagegen fommt der Schenfungsver: 
trag in ber Weife vollmwirffam zu Stande, in welcher das betreffende 
Rechtsgeſchäft, worin fich die Schenkung vollzieht, überhaupt zur Eri: 
ftenz gelangt. Es bedürfen daher Schenkungen, welche in der unmittel: 
baren Übertragung eines Rechts des Schenfers auf den Beſchenkten 
beftehen (vgl. vorhergeh. $ lit. a.), zu ihrer Bollwirfjamfeit nur dieſes 
Acts der Übertragung: wird alfo z. B. eine Sache fchenfungsweife 
jofort tradirt (9.943 a. b. G. B.) oder ein dingliches Recht ſchen— 
fungsweife unmittelbar beftellt 1*, jo ift hiermit die Schenfung per: 
fect, während das obligatorijche Verfprechen fchenfungsweile Eigen: 
thum zu übertragen oder ein dingliches Recht zu beitellen, ſchriftlich 
gegeben werden muß, um ein Flagbares Forderungsredht auf Über: 
tragung reip. Beitellung des dinglichen Rechts zu erzeugen '®. Und 


zur Ausſtellung der fchriftlichen Urkunde kann der Geſchenkgeber, felbft wenn er 
verjprochen hätte eine ſolche auszuftellen, nicht klagweiſe genöthigt werben, ba 
font indirect ein bloß mündliches Schenfungsverfprechen dennoch vollwirkfam 
wäre (vgl. auch Zeiller III S. 160). 

13) Die Naturobligationen (worüber das Nähere im Obl. R.) bringen nad) 
öfterr. Recht die (unerläßliche) Wirkung hervor, daß eine repetilio soluti nicht 
ftattfindet (vgl. $. 1432 a. b. G. B.), dagegen erzeugen fie nach öfterr. Recht Feine 
Ginrede und fönnen insbefondere nicht zur Gompenfation verwendet werden (vgl. 
3eiller IV ©. 466 Nr. 3). 

44) Auf diefen Gegenfag deutet das Wort „wirkliche“ (d. i. fofortige, un: 
mittelbare) Übergabe im $.943 a. b. ©. B. hin; vgl. Helm in der Beitfchr. f. 
öfterr. Rechtsgelehrſ. 1828 ©. 267. 268. 

. 44%) Dort wo öffentliche Bücher beftehen, veriritt die Stelle der fofortigen 
Übertragung des dinglichen Rechts die unmittelbare Ausftellung der mit der Ein- 
verleibungsclaufel verfehenen Tabularurfunde ($$. 434.485 a.6.©.8.). 

45) Auch bei ver Geffion einer Forderung läßt fich zwifchen einem Rechtsge⸗ 
ſchäft, wodurch der Forderungsberechtigte verpflichtet wird, feine Borderung abzus 
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in gleicher Weife werden Schenkungen, welche im Aufgeben eines 
Rechts zum Bortheil des Befchenkten beftehen (vorhergeh. $ lit. b), 
dadurch perfect, daß der Act vorgenommen wird, durch welchen das 
Aufgeben des Rechts bewirkt wird 16 (vgl. oben d. INT. II) : ift ine: 
befondere das ſchenkungsweiſe aufzugebende Recht ein Forderungs— 
recht, fo ift die Schenfung vollfommen perfect, fobald der Erlaß— 
vertrag ($. 1444 a. b. ©. 3.) wenn aud nur mündlid) abgejchlofjen 
ift, da diefe Schenfung nicht durch einen obligatorifhen Vertrag (im 
engern Sinn), von dem allein $. 943 a. b. ©. B. zu verftehen ift, 
fondern durd) einen liberatorifchen Vertrag zu Stande fommt und 
die durch denjelben beabfichtigte in der unmittelbaren Aufhebung oder 
mittelbaren Entfräftung 17 der Obligatio beftehende Wirkung jofort 


treten und dem Rechtögefchäft, wodurch die Forderung ſelbſt wirflich abgetreten 
wird (Abtretungsvertrag, Geffion $8.4392. 4395 a. b. G. B.), vgl. A. ER.14 
88.376.377) unterfcheiden, ja nach öfterr. Recht foll jenes den titulus acqui- 
rendi, diefes den modus acquirendi bilden (vgl. oben $. 72 Note 34) ; wird 
fchenfungeweife bloß zu cediren verſprochen, verpflichtet ſich alfo nur jemand, 
donandi causa feine $orderung abzutreten, jo muß diefes Verfprechen, um flag: 
bar zu fein, fehriftlich errichtet werden, während die Schenfung vollfommen per— 
fect ift, wenn fofort die Forderung cedirt, alfo der Act vorgenommen wird, durch 
welchen der Übergang ber Forderung bewerkftelligt wird; worin num aber nad) 
öfterr. Recht diefer Act, durch welchen die Ceſſion felbit zu Stande fommt, bes 
ftehe, das kann erft im Obl. R. unterfucht werben. 

46) Dort wo öffentliche Bücher eingeführt find, Fommt die ſchenkungsweiſe 
ſofortige Remiſſion des intabulirten dinglichen Rechts durch unmittelbare Aus— 
ftellung der Löfchungsbewilligung zu Stande. 

47) Der Erlaß- Nachlaß-) vertrag 8. 4444 a. b. ©. B.) kann nemlich die 
Obligatio gänzlich gleichwie durch Zahlung tilgen, alfo unmittelbar.(ipso jure 
gleich der römifchen Aeceptilatio) das Erlöfchen der Obligatio zur Folge haben, 
oder die Obligatio fortbeftehen laffen und dem Schuldner eine Einrede gewähren, 
wodurch er fich gegen die Geltendmachung der Forderung fchügen, diefelbe alfo 
mittelbar unwirffam gemacht werben fann (ope exceptionis, pactum de non 
petendo vgl. oben $.73 Note 4). Im heutigen gemeinen und öfterr. Recht kann 
der formlofe Erlaßvertrag diefe doppelte Wirfung haben, er Fann die Obligatio 
fchlechthin vernichten oder dem Schuldner bloß eine Einrede (im technifchen 
Sinn) gewähren (vgl. Arndts 8.267, Scheurl Beiträge II 44 und dazu 
Arndte in der frit. Überfch. Bo. II ©. 154 fg.) ; welche diefer beiden möglichen 
Wirkungen der Erlafvertrag im concreten Ball habe, das hängt vom befondern 
Sinn und Inhalt des Vertrags ab: im Zweifel ift wohl ſchon nad gemeinem 
Recht (arg. 1.47 D. de O. et A. a. A. Arndts 8.267) gewiß aber nad) öfterr. 
Recht die ftärfere Wirkung, alfo der unmittelbare Untergang der Obligatio an— 
zunehmen ($. 4444 a. 6. G. B. — „der Gläubiger fann feinem Recht zum Bors 
theil feines Schulpners entfagen und hiedurch die Verbindlichkeit des Schuldners 
aufheben“); das Nähere im ObI. R. 
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und unmittelbar durch die Abfchliegung desfelben hervorgebracht 
wird 18, 


3) Schenfung eines Bermögens!, 


$. 97. Nicht bloß einzelne Bermögensgegenftände, Eadyen und 
Rechte, fondern aud das Vermögen als ſolches kann Gegenftand 


48) Wirkt der Grlaßvertrag, wie dieß die Regel ift (Note 47), gleich der Ac— 
ceptilatio, fo ift durch die Echliefung desjelben fofort und unmittelbar die ganze 
Obligatio aufgehoben ; wirft der Grlafvertrag nur gleich einem pactum de non 
petendo, fo ift durch die Abfchliegung fofort für den Schuldner die exceptio 
pacti conventi begründet: in beiden Bällen bedarf es daher zur Bollwirffamfeit 
des Ichenfungsweifen Grlaßvertrags nicht der fchriftlihen Form, da diefe nur 
nöthig ift, um für den Befchenften ein Klagrecht, eine Hagbare Forderung zu be: 
gründen $.943 a. b. ©. B., der Schuldner aber durch die Abjchließung des Er— 
laßvertrags fofort um den Betrag der Schuld bereichert erfcheint, alfo den Vers 
mögensvortheil ſchon hat 1.445 pr. D. de R J. Si quis oblıgatione liberatus 
sit, potest videri cepisse ($. 4444a.b. G. B. unterfcheidet daher auch nicht weiter 
und vermweift auch nicht auf $. 943). — Diefe Frage, ob zur Wirffamfeit des ſchen— 
fungsweifen Schulderlaſſes eine fchriftliche Urkunde nöthig fei, ift unter unfern 
Schriftftellern fehr lebhaft beftritten; Zeiller fpricht ſich hierüber nicht beſon— 
ders aus, doch ift aus feiner Darftellung (II ©. 464 Nr. 2) zu entnehmen, daß 
er der hier vertheidigten Anficht ift, die auch von Nippel (VI ©. 221. 222) und 
Winiwarter (V S.124.425) vertheidigt wird (nur irrt Winiwarter, wenn 
er meint, daß der Erlaßvertrag fchriftlich geichloffen werden müffe, wenn der bes 
freite Schuldner gegen den frühern Gläubiger eine Klage 3. B. auf Rüdftellung 
der Echuldurfunde erlangen folle: ſobald die Schuld durch den Grlaßvertrag 
ipso jure getilgt ift, hat der Gläubiger die Schuldurfunde sine causa und der 
befreite Schuldner hat gegen ihn ohne weiteres die condictio sine causa 1.2 C. 
de cond.s.c.4,9 8.4435 a. b. G. B.) ; dagegen find die andern Schriftiteller wie 
z. B. Ellingerad$. 934, Prockner Über den vertragsmäßigen Schulders 
laß in der Zeitſchr. f. öfterr. Rechtsgelehrf. 4836 II Nr. XXXV $.4 fg., Stu: 
benrauch III ©. 127.428 und wie es fcheint auch unfere Gerichte (vgl. den von 
Kubafta mitgetheilten Rechtsfall in der Zeitfchr. f. öfterr. Nechtsgelehrf. 1844 
1 S. 424 fg. und die Entſcheidung des oberft. Gerichteh.v. 26. Sept. 1854 allg. 
oͤſterr. Gerichtsgeit. 4855 Nr. 7) der entgegengefeßten Anficht, für welche fich m. 
m. G. auch nicht ein flichhaltiger Grund vorbringen läßt und die denn auch von 
jenen Schriftftellern mit den fonderbarften Argumenten und mit nod) fonder- 
bareren Beichränfungen vgl. 3. B. Ellinger ad $. 943) vertheidigt wird, 
indem fie den Erlaßvertrag wie einen Bertrag, die dem Gläubiger zuftehende 
Forderung dem Schuldner zurücdzugeben, auffaflen und von einer fombolifchen 
Rückgabe der Forderung durch Aushändigung des Schuldfcheins oder Ausftels 
lung einer Erlaßquittung fprechen (4. B. Stubenraud a.a.D.). — Natür: 
lih muß vom Grlafivertrag der präparatorifche Vertrag, eine Schuld donandi 
cansa fünftig au erlaffen, d. i. der obligatorifche Bertrag den liberatorifchen 
Vertrag abzufchließen, wohl unterfchieden werden. 

4) Meyerfeldp 11.34, Savigny 8.159, Schilling $. 362. 
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einer Schenfung fein (universitatis donatio I. 35 §. 40. de donat. 
8, 54 $. 944 a. b. ©. B.). Da e8 ſich hier um das Vermögen als 
ideale Einheit, ald Gejammtheit aller Bermögensredhtöverhältniffe 
(universitas juris Bd 1 $. 57 Nr. IM) handelt?, fo fann eine ſolche 
Schenfung nur dur ein Schenkungsverſprechen zu Stande kom—⸗ 
men’, welcdes nach öfterreichiichem Recht ($. 943) ſchriftlich einges 
gangen jein muß, um ein flagbares Recht zu erzeugen. Die Schen: 
fung eined Vermögens als Ganzen? kann in verichiedener Geftalt 
vorkommen; als unbefchränfte Schenkung des ganzen Vermögens 
(f. g. donatio omnium bonorum), oder eines aliquoten Theils des 
Bermögend 5; mit Vorbehalt eines Nießbrauchs 6; mit Vorbehalt ein: 
zelner Vermögensftüde, welche nicht gefchenft fein follen?; mit 
der Verpflichtung des Empfängers (Modus) dem Geber Alimente zu 
entrichten; mit der ausdrüdlidhen Verpflichtung des Empfängers 
(Modus) die Gläubiger des Schenfers abzufinden?; mit dem Vor: 
behalt der Dispofition über alles Gefchenkte oder doch eine gewiſſe 
Summe oder Sade !V, 

Bei der Schenkung eines ganzen Vermögens oder einer uote 
desjelben wird unter Vermögen im Zweifel das Vermögen im engern 
eigentlihen Sinn (Bd I$. 47 a. E.) verftanden, fomit dasjenige, 
was fih nad) Abrechnung des Betrags der zur Zeit der Schenkung 


2) Bon der Schenfung des ganzen Vermögens unterfcheidet fich das Schen- 
fen durch fofortige reelle Übertragung aller einzelnen VBermögensbeftandtheile ; 
diefes leßtere ift nicht Eine Schenkung, fondern ein Inbegriff mehrerer, wenn 
auch gleichzeitig und an denfelben Donatar {cf. 1.42 pr. D. dem. c. d, 39, 6) 
gemachter Schenkungen. 

3) Bal. hierüber insbefondere Meyerfeld Nr. A 

4) Über die Bedenken, welche ältere Iuriften gegen die Zuläfftgfeit der 
Scenfung eines ganzen Bermögens hatten vgl. Meyerfeld Nr. 3, 

5) 1.35 $.4 C. de donat, (8, 54) Sed et si quis universitatis faciat do- 
nationem, sive bessis sive dimidiae partis suae substantiae sive tertiae sive 
quartae sive quantaecungue vel etiam totius —. 

6) 1.85$.5C.h.t., Meyerfeld Nr. 5. 

7) 1.37 8.3 D. de leg. II Pater emancipato filio bona sua universa 
exceptis duobus servis — donavit. 

8) 1.4 C. de donat. quae sub mod. (8, 55). 

9) 1.45 1.22 C. de donat. (8, 54) 1.2 C. de cond. ob caus. dat. (4, 6). 


40) Dieß ift im Grund nichts anderes als ein ftipulirtes Widerrufsrecht 1. 37 
$.8 cit., Meyerfeld ITS. 22 fg. 
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vorhandenen Schuld ald reine Actiomafle herausftellt '! (Bona in- 
telliguntur cujusque quae deducto aere alieno supersunt I. 39 
$. 1 D. deV. S.). Der Schenfer, der das Schenfungsverfprechen 
(freiwillig oder in Folge richterlichen Urtheils) erfüllt, ift daher be» 
fugt, den Betrag der zur Zeit der Schenkung bereitd vorhanden ge= 
weſenen Schulden vom Vermögen fofort abzuziehen 1?; hätte er das 
Bermögen abgeliefert, ohne diefen Abzug zu machen, fo ift er befugt, 
das Zuvielgezgahlte zurüdgufordern 3. — Wenn der Schenfer aus: 
drüdlich fein ganzes Vermögen 4 ohne Abzug der Schulden (alfo das 


44,1. 72 pr. D. de J. D. — non plus esse in promissione honorum, 
quam quod superest deducto aere alieno vgl. Bd I $. 47 Note 42. 

42) Dieß ergibt fich auch fchon daraus, daß der Schenker das ihm gemeinrecht⸗ 
lich zuftehende beneficium competentiae in der Art geltend machen fann, daß er 
die Schulden, die er vor dem Schenkungsverfprechen und zwar ex onerosa causa 
contrahirt hat, abziehen darf, und dann noch fo viel als jenes beneficium fonft mit 
fich bringt für fich behalten fann 1.49 5.1 D. dere judic. (42, 4) Isqui excausa 
donationis convenitur in quantum facere potest condemnatur et quidem is 
solus deducto aere alieno — imo nec totum quod habet extorquendum ei 
puto, sed et ipsius ratio habenda est, ne egeat. 1.49 1. 50 eod, 1.42 D. h. t. 


13) Der Schenker hat bier nemlich irrthümlich (4. B. aus Unfunde, daß er 
Schulden hat) mehr gegeben als er zu geben fchuldig war, diefes Mehr befigt der 
Empfänger sine causa ; es ift daher gegen ihn die condictio sine causa (arg. 1. 4 
pr. $. 3 D. de cond, s. c. 42, 7) ober die condictio indebiti zuläffig /arg. 1.26 
$.3 1. 40 pr. D. de cond. ind. 42, 6 1. 40 $. 4 eod. — si sine deductione — 
tradiderit posse incerti condici quasi plus debito dederit) ; vgl.Schilling 
$. 362 Mote ii. Dieß ift jedoch nicht unbeftritten, indem manche Schriftiteller 
4.B. Meyerfeld 11S.32) die Zuläffigfeit ver Condiction läugnen, Meyer: 
feld Nr. 7 fowohlalse Savigny S. 137 nehmen einen ftillfchweigenden Bertrag 
an, wodurch fich der Beichenkte, dem das Vermögen ohne Abzug geliefert wurde, 
zur Bezahlung aller Schulden des Schenfers verpflichtet habe: allein diefe Fiction 
einer Auflage ift in manchen Beziehungen bevenflich und jedenfalls überflüffig. 
Die Gläubiger des Schenfers find nemlich auf alle Fälle gedeckt: hat der Schenfer 
irrthümlich den Abzug unterlaffen, fo fönnen fie auf Abtretung der Gondictien 
dringen, hat er obgleich wiſſend, daß er Schulden habe, den Abzug nicht gemacht, 
fo haben die verfürzten Gläubiger die actio Pauliana (1. 47$. 41.68.44 D. 
quae ın fraud. cred. 42, 8); nad öfterr. Recht haben die Gläubiger in beiden 
Fällen das Rechtsmittel des $. 953, da nad) öfterr. Recht, abweichend vom ge: 
meinen Recht, dieſe Klage nicht durch ein dolofes Handeln des Schuldners 
(fraudationis causa gestum |. 4 pr. D. |. c.) bedingt ift. 

14) Hätte der Schenfer nur eine Quote feines Vermögens verſchenkt oder fo 
viele einzelne Sachen von der Schenfung ausgenommen, daß ihm noch genug er= 
übrigt, um feine Schulden gu bezahlen, fo erfcheinen die Oläubiger nicht als vers 
fürzt, follte der Schenker auch das Bruttovermögen als Einheit angenommen 
oder verfchenft haben; Savigny $. 159 Motel. 


Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrechts. Bp IL 44 
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f. 9. Bruttovermögen) verjchenft, fo liegt bierin fowohl auf feiner 
Seite ald auf Seite des Empfängers ein Dolus und den durch dieſe 
Schenfung verfürzten Gläubigern fteht das Rechtsmittel des $. 953 
a. b. G. B. (actio Pauliana) zu Gebote, womit fie von dem gefchenf- 
ten Vermögen foviel zurüderhalten als zur Bezahlung der Schulden 
nöthig ift !5. 

Die Schenfung eines ganzen Vermögens oder eines aliquoten 
Theild desfelben bewirkt niemals eine Univerfalfucceffion (oben &. 74 
Nr. I: es muß daher jedes einzelne zum geſchenkten Vermögen ges 
hörige (ver Subftanz oder doch der Ausübung nad) übertragbare 
Recht!‘ auf die entfprechende Weife (alfo Förperlihe Sachen durch 
Tradition 17, Korderungsrechte durch Ceſſion 18, der Nießbraud) durch 
Überlafjung der Ausübung n. f. f.) dem Befchenkten zugewendet wer: 
den 1%, Durch die Schenfung des ganzen Vermögens hört daher aud) 
der Schenfer nicht auf Schuldner feiner Gläubiger zu bleiben und 
diefe fönnen fi, weil das Vermögen nicht per universitatem über: 
geht und der Erwerber desfelben in feinem Schuldverhältniß zu ih: 
nen fteht, wegen ihrer Forderungen nur an den Schenker, nicht an 
den Beichenkten halten 2°; infofern jedoch die Gläubiger des Schen: 


15) Savigny ©. 139. 140. 

16) Die ihrer Natur nach am die Perfon des Echenfers gebundenen Rechte 
ſ. g. hböchftverfönliche Rechte Bo 18. 64 A.) verbleiben uatürlich bei ihm. 

47) Eine Form der Tradition ift das constitutum possessorium {$. 428 
a. b. G. B.), daher kann die Tradition auch durch Vorbehalt des Nießbrauchs 
geichehen (1. 35 8.5 C. h. t.): diefe legtere Art der Tradition jedoch läßt fi 
bei der Schenkung eines ganzen Vermögens nur durch Bezeichnung der einzelnen 
Sachen ausführen, da nur an diefen, nicht am Vermögen als ivealem Ganzen 
Beſitz möglich ift, und der Beſitz nur durch die auf jede einzelne Sache gerichtete 
Abficht des Befigers erworben werben fannz vgl. Savigny ©. 136, Meyer: 
feld Nr. 4 (mit Unrecht it Schilling $. 362 Note la. A.. 

18) Cf. 1.8 pr. D. pro soc. (47, 2). 

19) Die Klage, welche der Beſchenkte hat, ift eine perfönliche Univerfalflage 
(vgl. Bd 1 $.62 Note53) 5; hätte der Schenker vor derübergabe Beftanptheile des 
zugefagten Vermögens oder das Vermögen felbft an Dritte veräußert und abge— 
liefert, fo hat der Befchenfte gegen diefe Dritte weder eine dingliche Specialflage 
noch eine abfolute (dingliche) Univerfalflage auf Herausgabe des Vermögens, 
weil eben der Befchenkte durch den Act der Schenfung einerfeits nicht Univerfals 
fucceffor wird, andererfeits in die einzelnen Rechte ſelbſt noch nicht fuccedirt iſt 
1, 7C. de hered. vendit. /4, 39). 

20) Manche Particnlarrechte find in ber Rückſicht für bie Gläubiger des Schen— 
fer überhaupt desjenigen ber fein Bermögen als folches im Ganzen oder zu einem 
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kers durch die Schenfung (abfichtlich oder unabfichtlich) verkürzt wor: 
den wären, haben fie gegen den Befchenkten das Widerrufsrecht des 
$. 953 a. b. G. B. (actio Pauliana), worüber das Nähere im Obli- 
gationenrecht. | 

Ein befonderer Fall der Schenfung eines Vermögens ift der, 
wenn jemand nicht fein Vermögen, fondern ein fremdes Vermös 
gen, welches ihm durch Erbichaft zugefommen ift, alfo eine (bereits 
angetretene oder doch angefallene 2!) Erbichaft ganz oder zu einem 
aliquoten Theile verjchenft??. Auch in diefem Fall wird zwar feine 
Univerfalfucceffion begründet und der Erbe hört nicht auf Erbe zu 
fein; allein es kommen bier analog die eigenthümlichen Grundfäge 
zur Anwendung, welche nach öfterreichifchem Necht beim Berfauf einer 
Erbihaft gelten ($. 1278 fg. a. 6. G. B.), wonach die Erbfchafts: 
gläubiger das Recht haben, wegen der Erbichaftsichulden nad ihrer 
Wahl den Veräußerer der Erbfchaft oder den Erwerber derfelben zu 
Belangen, der ihnen gleich jenem unmittelbar verhaftet wird ($. 1282 
a. b. G. B. 29, und gegen den fie daher ebenfo ein Abfonderungs- 
recht haben wie gegen den Erben felbft ($. 812 a. 6. G. 3.2). 


aliqnoten Theil veräußert) noch weiter gegangen, indem fie ihnen, ohne aber eine 
Univerfalnachfolge zu begründen, die Wahl einräumen, ſich ihrer Forderungen hal= 
ber an den Veräußerer oder an ben Erwerber des Vermögens zu halten, der ihnen 
für die zur Zeit der Dermögensübergabe vorhandenen Schulden des Veräußerers 
unmittelbar und in derfelben Weife wie diefer, jedoch regelmäßig nur infoweit als 
das ihm übertragene Vermögen reicht, verhaftet wird; fo z. B. in Würtemberg 
isgl. Bollen Über Vermögensübergabe und Gntsabtretungen [1844] ©. 29, 
Wächter 1 $. 79) und Heflen F. 11 des bel. Entwurfs). 

21) Die (entgeltliche oder unentgeltliche) Veräußerung der fünftigen Erbſchaft 
einer beſtimmten noch lebenden Perſon ift wie nach römifchem (1. 30 C. de pact. 2, 3) 
und heutigem gem. Recht (vgl. Haffe im Rh. Muf. 11 S. 248fg., Befeler Die 
Lehre von den Erbverträgen Bo11Abih.2 S©.328 fg., Savigny $. 159 Note o) fo 
nach öfterr. Recht ungültig $.879 a. b. G. B. Nr.4 ; das Nähere im befondern Theil. 

22) 1.28D.h.t. vgl. hierüber Meyerfeld Nr.8, Savigny S. 140.144. 

23) Ebenfo nach preuß. Recht [11 55.462. 468 5 anders nad) gemeinem Recht 
l.2 C. de hered. vend. (4, 39) cf. 1. 2 C. de pact. (2, 3) vgl. Glüd Bo XVI 
$. 41015, Arndto $. 540. 

24) DasMNähere im befonderen Theil; eine Ausdehnung diefer fingulären Be- 
fimmung (vgl. Bd1 8.64 Note 41) auf die (entgeltliche oder unentgeltliche Ver— 
äußerung eines Bermögens überhaupt (vgl. Note 20) ift ſicher unguläffig (vgl. auch 
Wächter $. 79 Note 14), follte gleich jener Beitimmung etwa die Anficht zu 
Grunde gelegen haben, daß die Erbfchaftsichulden auf der Univerfitas (der Erbz 
ichaft) haften und mit diefer auf jeden Erwerber derfelben übergehen (vgl. Koch 
Der Übergang der Forderungsrechte ©. 64 Recht der Forderungen III ©. 673). 
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Die Frage ob man nicht bloß fein gegenwärtiges fondern aud) 
fein fünftiges Vermögen verjchenfen könne, war von jeher lebhaft 
beftritten 25 und ift esnoch heutigen Tage 2%. Das öfterreichiiche Ge- 
ſetzbuch hat die paflende Beftimmung getroffen, daß die Schenfung 
des fünftigen Vermögens nur infoweit zuläffig jei, als fiedie Hälfte 
diefed Vermögens nicht überfteigt ($. 95425). Auch diefe Schenfung 
fann felbftverftändlich nur in der Form eines ſſchriftlichen) Schen- 
kungsverſprechens zu Stande kommen und gibt dem Beſchenkten ein 
Recht, die Übertragung der Hälfte jedes erworbenen Vermögens: 
beftandtheild vom Schenker oder deſſen Erben zu fordern 2°, 


4. Widerruf der Schenfung‘. 


$. 98. Gültig vollgogene Schenfungen find in der Regel unwi— 
derruflich F. 946 a. 6.©.B.2: aus befonderen Gründen 3 ift je: 


25) Üder die Anfichten der älteren Juriften vgl. Meyerfeld $. 21 Nr. 3. 

36) Für unzuläffig (menigitens vom Standpunkt des röm. Rechts) wird die 
Schenkung des künftigen Bermögens gehalten von Savigny S.142fg.,Sin- 
tenis 1$. 23 Note 31, Schilling $. 354 Note xx $. 362 Note bb; für zus 
Läffig von Meyerfeld IL 8. 21 Nr. 2—5 (der öfters mit Unrecht als Anhänger 
der entgegengefegten Anficht angeführt wird), Buchta Vorlef. IS. 162. 163, 
Böcdingl (2. Aufl.) $. 106 $. q Note 23. 

27) Wenn das ganze Bermögen verfchenft wird, fo ift im Zweifel anzunehmen, 
daß nur das gegenwärtige, nicht auch das fünftige Vermögen verfchenft worden 
fei $. 9135 a. b. G. B.1.9D. deR.J.); vgl. Mühlenbruch im Arhiv für 
die civil, Brar. Bd XVII ©. 345. 376, Meyerfeld IS. 3. 

28) Wäre ausprüdlich das ganze fünftige Vermögen verfchenft werben, fo 
würde die Schenfung dennoch nur bis zur Hälfte besfelben aber bis zu dieſer 
allerdings gültig fein; vgl. oben $. 94 Note 56. 

29) Meyerfeld 1S.4. — Solde Schenkungen dürften jedoch überhaupt 
ziemlich felten und, wie fhen Böcking Note 23 a. E. mit Recht bemerft, dem 
Beichenften von wenig gefihertem Nugen fein, theils wegen der dem Schenker 
verbleibenden Berechtigung einen deferirten Erwerb auszufchließen, theils wegen 
der factifchen Möglichkeit der Conjumtion des erworbenen Guts durch den 
Schenker (gemeinrechtlich auch wegen des diefem zuftehenden beneficium com- 
petentiae, da von dem fünftigen Vermögen auch das fünftige aes alienum 
donatoris abzurechnen iſt, Meyerfeld 1 ©. 17. 38). 

1) Savigny Sf. 168. 1469, Schilling $$. 363. 364. — Über die Wider: 
ruflichkeit einer im Ausland gemachten Schenfung vgl. im Allgemeinen Bd 1 ©.137 
und bie fpeciellen Ausführungen von Bro dner im Juriften Bo XVIIS. 363 fg. 

2) 1.2—5 C. de donat. (8, 54) $. 2 I. de donat. (2, 7) — quae sc. 
donationes) si fuerint perfectae, temere revocari non possunt. Vatic. 
fragm. $. 279. 

3) Alfo abgefehen von dem Fall, daß fich der Schenfer das Widerrufsrecht 
ausdrüdlich vorbehalten hat, I. 37 $.3 D. de leg. II. vgl. oben $. 97 Note 10. 


Sicebenzehntes Capitel. Widerruf der Schenkung. $. 98. 213 


doch ausnahmsweife ein Widerruf derfelben geftattet*. Diefer Wi- 
derruf wird in manchen Fällen von einem Dritten ausgeübt, deffen 
Rechte durch die Schenfung beeinträchtigt find, in andern Fällen von 
dem Schenker jelbft. 

Ein Widerruf der Schenfung von Seiten eines Dritten kommt 
nad) öfterreichiichem Recht in vier Fällen vord. Sind durch Schen- 
fungen die Anſprüche der Defcendenten auf den Pflichttheil verlegt 
(donatio inofficiosa), fo fünnen fie zur Ergänzung ihres Pflichttheils 
einen Theil der übermäßigen Schenfung zurüdforden ($$. 951. 952 
a. b. G. B.). Sind Gläubiger durch Schenkungen ihres Schuldners 
verfürzt worden, fo haben fie das Recht, diefe Schenfungen zu wider: 
rufen ($.953a.6.©.8.). Ferner find jene Perſonen zu einem (par: 
tiellen) Widerruf der Schenkung befugt, weldye von dem Geber den 
Unterhalt zu fordern berechtigt find und in diefem Recht durch Die 
Schenkung verlegt wurden ($. 950 a. 6. G. B.). Endlich find nad: 
geborene Kinder des zur Zeit der Schenfung finderlofen Schenfers 
unter Umftänden zum (partiellen) Widerruf der Schenfung berechtigt 
($. 954 a. b. G. B.). Bon den drei erften Fällen wird im befonde: 
ren Theile, vom legten Fall an diefer Stelle gehandelt werden. 

Der Widerruf einer Schenkung von Seite des Gebers kommt 
nad) öfterreihifchem Recht in drei Fällen vor 6: wegen Undankbarkeit 
des Beichenften ($$. 948. 949 a. b. ©. B.), wegen Dürftigfeit, in 
welche der Geber geräth ($. 947 a. b. ©. B.), und unter gewiffen 
Umftänden wegen nachgeborener Kinder ($. 954 a. b. G. B.). 

1) Der Widerruf der Schenfung wegen Undanfbarfeit des 
Beſchenkten findet ftatt, wenn „der Beichenfte? ſich gegen feinen 

4) Und zwar gelten dieſe Ausnahmen fowohl für die reinen Schenfungen, als 
für dieremmmeratorifchen Schenfungen (vgl. Zeiller III ©, 182) und die Mobal: 
fchenfungen; vgl. folgenden $. 

5) Nach gemeinem Recht findet ein Widerruf durch Dritte nur in den beiden 


eriten im Tert angegebenen Fällen und in mannigfach anderer Weiſe ftatt; das 
Nähere im befondern Theil, 

6) Gar nicht hierher gehört der Widerruf der Brautgefchenfe, wenn die Ehe 
nicht zu Stande fommt, indem die Schenfung nicht als Schenfung jondern als 
datum ob causam behandelt wird und daher causa non secuta (in der Regel) 
zurücfgefordert werben kann, $. 1247 0.6. ©. 3. 1.451. 16C. de donat, ob 
nupt. (5, 3)1.78.31.81.9pr.$. 4 D.deJ.D. (23, 3). Bel. Savigny 
$. 162 Note if. 468 Notee, Errleben li. 8. 

7) Wenn die Erben des Beſchenkten fich eines folchen groben Undanks ſchuldig 
machen, fc findet diefer Widerruf nicht ftatt; Zeiller III ©. 474. 


214 Fünfte AbtHeilung. Von d. Entftehung u. Endigung d. Nechtsverhältniffe. 


MWohlthäter eines groben Undankes ſchuldig macht“ ($. 948 a. 6. ©. 
3.) ; den „groben Undanf“ charafterifirt das Gejegbud ($. 948 a. b. 
8.8.9), in principieller Übereinftimmung mit den Gründen der Erb: 
unwürdigkeit ($. 540 a. b. G. B.), ald „eine Verlegung des Wohl 
thäters an Leib, Ehre, Freiheit oder Vermögen, welche von der Art 
ift, Daß gegen den Verleger von Amtswegen oder auf Verlangen des 
Verletzten nach den Strafgefegen verfahren werden kann.” Daß eine 
folhe Berlegung aus „böfem Vorſatz“ (dolo) hervorgegangen fein 
müffe, ergibt fi aus dem Begriffe des Undanks von jelbit vgl. aud) 
8.540 a.b. ©. B.); ebenfowenig aber fann es einem Zweifel unter: 
liegen, daß auch ſchon der Verſuch der fraglichen ftrafbaren Hand» 
fung zum Widerruf wegen Undanfbarfeit berechtige (vgl. $. 8 Straf: 
geiegb.), und daß (ebenfo wie nad) gemeinem Recht ’ und abweichend 
von der Beftimmung des $. 540 a.6. G. B. die ftrafbare Handlung 
gegen die Berfon des Wohlthäters jelbit unternommen fein muß.!®, 
Ein Undanf von der angegebenen Beſchaffenheit gewährt einen 
perfönlichen Anfpruch auf Rüdgabe des Gefchenfs, der mittelit einer 
perfönlichen Klage (Widerrufstlage) geltend gemacht wird, Diefe 
Klage fteht dem Gefchenfgeber felbit und nach öfterreichiichem Recht 
unzweifelhaft auch deſſen Erben zu ($. 949 a. b. ©. B.!N), dafern 
der Geber die erlittene Unbilde nicht verziehen hat!?; ebenjo geht 


8) Die fünf Fälle, in denen nach gemeinem Recht die Schenkung wegen Un: 
danfbarfeit widerrufen werden fann gibt die l. 10 C. de revoc. donat. (8, 56) 
anz vgl. Savigny ©. 233. 234, Schilling $. 363 Nr. A. 

9) 1, 40 eit. 

40) Die Frage ob, wenn die angefchuldete Verlegung nicht vor den Strafrich- 
ter gebracht wurde, fondern erit im Nechtsftreit über den Widerruf der Schenfung 
geltend gemacht wird, ber Civilrich ter competent fei, über das Beſtehen derfel- 
ben behufs der Fällung des Urtheils in jenem Rechtsftreit zu erfennen, oder ob im⸗ 
mer der Ausfpruch des Strafrihters nothwendig fei, ift nach öfterr. Recht 
dahin zu beantworten, daß es dann nicht erforderlich fei, dag nach ben Strafger 
feßen verfahren werde, fondern daß fchon der Givilrichter zur Entfcheidung com 
petent fei, wenn die Berlegung von der Art ift, daß gegen den Verleger nur „auf 
Verlangen des Verletzten nach den Strafgefegen verfahren werden kann“, während 
in den Fällen, wo von Amtswegen gegen ven Berleßer zuverfahren ift, allerdings 
der Ausſpruch des Strafrichters nothwendig iftz vgl. die Entfcheidung des oberft. 
Gerichtshofs 23. April 1852 mitgetheilt in der allgem. öfterr. Ger. 3tg. 1852 
Nr. 154 (a.N. Stubenraud III S. 135. 136), 

44) Nach gemeinem Recht geht diefe Klage als actio vindictam spirans auf 
die Erben des Schenfers nicht über, es wäre denn bereits Lis conteftirt geweſen 
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nach öfterreihifchem Recht die Klage nicht bloß gegen den undanf- 
baren Empfänger, fondern auch gegen deffen Erben ($. 949 a. b. 
®.B.1), gegen dieſe jedoch nur mit Befchränfungen. — Iſt die 
Gabe zur Zeit des begangenen Undanks noch unverändert bei dem 
Empfänger vorhanden, fo findet die Rüdforderung derfelben ftatt; 
ift der Gegenftand der Schenkung zu diefer Zeit nicht mehr in 
Natur, wohl aber der Werth desfelben ald Bereicherung im Vermö: 
gen des Empfängers vorhanden, fo geht die Rückforderung auf die 
ſen vorhandenen Werth ($. 949 a. 6. ©. 3.14); ift aber zur Zeit 
des begangenen Undanks das Geſchenk weder in Natur no im 
Werth mehr vorhanden, ift es alfo zu jener Zeit durch Zufall oder 
durch freie Handlungen des Empfängers (3. B. durch Vernichtung, 
Zerftörung, Berfhwendung, Verfchenfung an Andere) aus dem Ber: 
mogen des Beichenkten bereits gänzlicy ausgefchieden !5, fo it das 





TE 


1. 10 eit. I. 7 eod. (8, 56) vgl. Schilling $. 363 Note uu, Arndts $. 104 
Aum. 4 (jum Theila, A. Savigny ©. 232). 

42; Diefe Berzeihung fann auch ſtillſchweigend geichehen vgl. 540 bürgerl. 
Geſetzb. a. E.und Zeiller III ©. 471. Eine im vorhinein gefchehene Verzicht: 
leitung auf den Widerruf wegen fünftiger Undankbarfeit bei der Schenfung ift 
unwirffam, weil fie contra bonos mores ift I. 27 $. 4 D. de pact. (2, 44) 1.23 
D. de R.J., Savigny ©. 235, Sintenis I $. 23 Note 56, Schilling 
&. 363 Note vv; diefer Anficht find mit Recht Zeiller UI S. 171, Nippel 
Vi ad$. 949, Stubenrauch III ©. 136, a. N. Winiwarter VIad$. 949, 
Gllingerad $. 949 (vgl. aud oben $. 94 Note 54), 

13) Anders nach gemeinem Recht I. 40 cit., obwohl hierüber Streit herricht, 
vgl. Savigny S. 232. 233, Schilling Note uu. 

14) Bal. Savigny ©. 237. 76. 77; über den Widerruf einer Schenkung 
sub modo wegen Undanfbarfeit vgl. den folg. $. zu Note 29, 

15) Ge gilt das im Tert Geſagte auch für den Fall, wenn die mittelit der ger 
fchenften Sache (4. B. des gefchenkten Geldes) erworbene Sache zu Grunde ging 
ober unentgeltlich veräußert wurde ({l. 28 $. 3 1. 50 $. 4 D. de donat. int, V.); 
ja ſelbſt, wenn der mittelft ber durch das Geſchenk erworbenen Sache angefchaffte 
Gegenitand durch Zufall oder den Willen des Befchenften aus feinem Vermögen 
ausichied 1. 29 pr. D. eod., Savigny ©. 74. 77); in dem Einen Fall jedoch 
wird durch den Untergang der für das Gefchenf angeichafften Sache die Bereiches 
rung nicht aufgehoben, wenn diefe Sache fo unentbehrlich it (4. B. Lebensmittel 
1. 6 D. de alim. 3%, 1), daß der Befchenfte fein eigenes Geld hätte aufwenden 
wmüflen, welches er nunmehr eripart hat (1. 47 8. 4 D. de solut, 46, 31.65 8. 6 
D. de cond. ind. 42, 6, Savigny $. 151 Noteg). — Iſt das gefchenfte Geld 
zur Bezahlung einer Schuld verwendet worden, fo dauert die Bereicherung eben 
fo fort (1. 7$. 71. 50 pr. D. de donat. int. V.), wie wenn die Schenfung im 
Erlaß einer Schuld beitand /cf. 1. 20 D. quod met. caus. 4, 2). 
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Object der möglichen Rüdforderung völlig verjhwunden %. Bom 
Moment der begangenen Undanfbarfeit aber wird nad) öfterreicdyis 
ſchem Recht ($. 949 a. b. ©. B.) der Empfänger „für feine Perſon 
zum unredlichen Beſitzer“: es treten fomit für ihn alle jene Wir: 
fungen ein, welcye der unredliche Beſitz nad) öfterreichiihem Recht 
'$. 335 a. b. ©. 3.) hervorbringt. Der Beichenkte haftet daher 
von dieſem Augenblid an!’ nicht bloß für die dolofe Conſumtion 
und Deterioration des. zur Zeit des begangenen Undanks noch 
(in Natur oder Werth) vorhandenen Gejchenfs 1°, fondern aud 
für das culpofe Verſchwinden und die culpofe Verſchlechterung 
des Geſchenks, ja felbft für den Zufall, der die Sahe beim Ge- 
ſchenkgeber nicht getroffen haben würde ($. 335 a. 6. ©. 8.19; 


16) 1.7C.h.t. (8, 56) cf. 1. 28 pr. D. de donat. int. V. (arg. |. 65 $. 8 
1. 26 $. 42 D. de cond. ind. 12, 6); Savigny ©. 71. 237. 

47) Ih die undankbare Handlung erft nach der Conſumtion des Geſchenks 
vorgefallen, läßt ſich aber beweifen, daß der Entjchluß zu diefer Handlung ſchen 
zur Zeit der Conſumtion vorhanden war und biefe vorher unternommen wurde, 
um fi vor den nachtheiligen Folgen des Undanfs zu bewahren, fo haftet der 
Undanfbare ebenfo, als wäre die Gonfumtion erft nach begangenem Undank vor— 
genommen werden; Savigny ©. 237. 238, 

18) Hat der Befchenfte nach begangenem Undanf die gefchenfte Sache entgeltz= 
lich oder unentgeltlich veräußert, fo handelt er doloe (arg. 1. 39 D. dem. c.d. — 
quoniam seit possesibi condici I. 638.71. 68 $.4 D.pro soc. 47, 2) und der Geber 
hat die Klage aufden Werth der veräußerten Sache, falls der Erlös weniger beträgt, 
als fie werth ift (1.39 ccit., Savigny ©.76.77) vgl. . O52 a. b. G. B. ; beträgt 
der Erlös mehr als die Sache werth ift, fo geht die Klage auf diefes Plus nicht, 
fondern bloß auf den dem Werth der Sache gleichfommenden Theildes Preifes arg. 
1.28$.3 D.dedonat. int. V. — quoniam eatenusdonator pauperior factus esset. 

49) Dieß ftellt zwar Stubenraud III ©. 136 in Abrede, indem er meint, 
der Undanfbare hafte für den zufälligen Untergang des Geſchenks nicht, „da das 
Geſetz ihm nicht die Pflicht auferlege, das Gmpfangene aus eigenem Antrieb zurück— 
zugeben.“ Allein vom Standpunft des bürg. Geſetzb. ift diefe Behauptung gewiß 
unrichtig; das Geſetz fieht nun einmal, wenngleich mit Unrecht (Bd 18. 56 Note 
27 a. E.), den unredlichen Befiger als in einer mora ex re befindlich an und läßt 
ihn daher von allen Folgen der Mora betroffen werden; auch wenn jemand eine 
Sache mala fide erwirbt, fann man nicht fagen, das Geſetz lege ihm die Pflicht 
auf, die Sache aus eigenem Antrieb zurückzugeben (wie oft weiß ein ſolcher Erwer⸗ 
ber nur, daß die Sache dem Veräußerer nicht gehöre, ohne daß er den Gigenthümer 
jelbft Fennt!), und dennoch haftet ernach öfterr. Recht unzweifelhaft für den Zufall. 
Das aber das Gefegbuc (nach dem Vorbild des A.L.R. 18. 41467; ebenjo hefi. 
EntwurfArt.129) den undankbaren Beſchenkten vom Moment der Undankbarfeit 
an einem unreblichen Befiger gleichitellt, läßt fich gewiß nicht billigen; diefe im 
bürgerl. Geſetzb. überhaupt häufig vorfommende Gleichſtellung eines perfönlich 
Berpflichteten mit einem unredlichen Befiger ift deßhalb principiell ungerechtfertigt, 
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ingleichen haftet er von diefem Augenblid an für die Früchte, weldye 
der Schenker nach feinen perfönlichen Berhältnifien und Fähigkeiten 
von der Sache hätte ziehen können ($. 335 a. b. &. B.2%), fo wie 
für vierprocentige ($. 995 a.6. G. 3.) Zinfen der geſchenkten Geld: 
jumme?!. Gegen den Erben des Undankbaren geht die Widerrufs- 
flage nur infofern, als vom Geſchenk noch etwas in Natur oder 
Werth vorhanden ift, alfo infofern er zur Zeit der Klagerhebung 22 
bereichert ift (in quantum locupletior factus est) 8.949 a. b. ©. 2. 
Bar die Widerrufsflage gegen den Erblaffer bereits angeftellt, fo 
geht fie nad) allgemeinen Rechtsgrundfägen paſſiv auf die Erben des 
Beichenkten in demfelben Umfang über, in dem fie gegen diefen felbft 
zuftand. — Das Recht die Schenfung wegen Undanfbarkeit zu wis 
derrufen verjährt in drei Jahren vom Tage des verübten Undanfs 
$. 1487 a. b. ©. 38.23). 

2) Ein partieller Widerruf des Geichenften ift wegen fpäterer 
Berarmung des Gefchenfgebers zulälfig ($. 947 a. b. G. B. 24). 


weil die Berhältniffe, welche parallelifirt werden, principiell verfchieden find: das 
einemal handelt es fi um die Haftung eines Befigers gegemüber der dinglichen 
Klage, das anderemal um die Berbinplichkeit eines mit perfönlicher Klage zu bes 
langenden Schuldners. — Nach gemeinem Recht gefaltet ſich das Verhältniß 
einfach und befriedigend in Übereinftimmung mit den allgemeinen Grundfägen 
über Gondictionen dahin, daß der Befchenkte infoweit haftet, als er zur Zeit ver 
Klagerhebung bereichert erfcheint, und vom Augenblick des Undanks an nur für 
Dolus einfteht (cf. 1. 37 D. de donat. int. V.1l. 39 D. de m. c. d.) vgl. 
Sapigny ©. 237, Schilling ©. 961. 

20) Bol. Bo I $. 56 Note 275 die Früchte, welche zur Zeit des begangenen 
Unvdanfs ſchon bezogen aber noch in Natur oder Werth vorhanden waren, hat der 
Beichenfte nach öfterr. Recht unzweifelhaft nicht zu reftitwiren (nach gemeinem 
Recht ſtellt ſich dieß Verhältniß ganz anders vgl. Note49und Savigny ©. 46), 

21) Dieß ergibt fich für das öfterr. Recht (abweichend vom gemeinen Recht) 
daraus, daß der Undanfbare einem unredlichen Beſitzer gleichgeftellt, diefer aber 
als Morofus angefehen wird. 

22) Der für die Frage über den Umfang der Bereicherung enticheidende Zeit: 
vunft ift nach gem. Recht die Litisconteftation (l. 37 pr. D. de neg. gest. 3. 8 
l. 27 pr. $. 3 D. de donat. inter V.), nach öfterr. Recht die Klagmittheilung ; 
das Nähere in der folg. Abtheil. 

23) Iſt die Schenfung durch interpositas personas zu Stande gefommen 
z. B. der Schenker hat für ven Beſchenkten eine Schuld gezahlt oder erpromittirt), 
fo findet im Fall der Undankbarkeit des Befchenkten der Widerrufnur gegen diefen, 
nicht auch gegen jene Zwifchenperfon ftattz vgl. Savigny Beil. X Nr. 10.— 
War die Schenkung noch nicht erfüllt, fo hat der Schenfer gegen die Klage des 
undanfbaren Beſchenkten eine Einrede. 

24) Gemeinrechtlich eriftirt diefer Widerrufnicht (Savigny ©. 262), obwohl 


— 
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Wenn der Schenker in Dürftigfeit geräth, fo daß ed ihm am nöthigen 
(nicht bloß am anitändigen) Unterhalt gebricht, fo ift er befugt, vom 
Beſchenkten oder deffen Erben (vgl. $. 954 a. b. G. 3.25) eine zu fei- 
nem Unterhalt erforderliche jährliche Kompetenz von höchſtens vier 
Procent (995 a. b. ©. B.) des in Natur oder Werth noch vorhande- 
nen? Geſchenks zu fordern, dafern der Befchenkte nicht etwa felbft 
fi) in gleich dürftigen Umftänden befindet. Dem Beſchenkten fteht 
es frei, das Geſchenk felbft, foweit ed noch in Natur oder im Werth 
vorhanden ift, dem Schenker zurüdzugeben und fich bierdurd) von 
der Gompetenzpflicht zu befreien??; auch findet wohl dieſe theilmweije 
KRüdforderung dann nicht ftatt, wenn und infoweit der Beichenfte 
dem Schenker jchon früher ein (gleich werthvolles) Gegengeichenf ge: 
macht haben follte 27°. Mehrere fucceffiv Beichenfte fommen bei der 


es in älterer Zeit am Schriftftellern nicht fehlte, welche dem Schenfer im Fall 
der Berarmung ein Revocationsrecht gaben, vgl. 3. B. Höpfner Comment. 
8.412. In ähnlicher Weife wie nach öfterr. Recht findet im Fall der Berarmung 
des Schenfers ein partieller Widerruf nach preuß. Recht (14 8.4123 fg.) ſtatt; 
vgl. Koch Recht der Forder. III S. 77. 

25) Bgl. Zeiller ILS. 468 Nr. 5, Stubenrauch III ©. 434 Nr. 7. 
Dem Erben des Schenfers ſteht das Widerrufsrecht nicht zu. 

26) In Anfehung der Frage über das Vorhandenfein und den Umfang der Bes 
reicherung des Befchenkten gilt das oben (insbef. auch das Mote 15) Geſagte. Aber 
ebenjo muß auch in diefem Fall die Beſtimmung gelten (Note 48), daß der Bes 
ſchenkte, wenn er unredlicher Wieife (dolo), alfo nachdem er von der den Schenfer 
zum Widerruf berechtigenden Dürftigfeit Kenntniß erhalten hat, die Sache „aus 
dem Befig gelaflen hat“ ($. 952 a. b. G. DB.) z. B. fie verfchenkt oder vernichtet 
oder unter ihrem Werth veräußert hat, dennoch verpflichtet ift, die Zinſen des 
Merths, den die Sache zur Zeit ihrer Gonfumtion hatte, zu entrichten (1. 89 D. 
de m. c. d.—quoniam seit posse sibi condici ; in diefem Fall fann man paiz 
fend die Worte der J. 63 $. 71.68 $. A D. pro soc. 47, 2 zur Anwendung brins 
gen: dolo facit, quominus facere possit). Das Gleiche muß in dem Fall gels 
ten, wenn ber gefchenfte Gegenftand fpäter durch Schuld des Beichenften unters 
geht, während diefer im Fall eines fpätern cafuellen Untergangs von der Gomz 
petenzpflicht befreit wird. — Iſt bergefchenkte Gegenſtand von der Art, daß er feine 
Zinfen abwirft (3. B. eine Bibliothek), fo muß der Befchenkte dennoch vom Schü= 
gungswerth die Zinfen entrichten und zwar fo lange als der Schenker in Dürftig= 
feit bleibt, vgl. Stubenraud III ©. 4133. 434 Nr, 5 gegen die abweichenden 
Anfichten von Nippel VIS. 233 und Winiwarter IV ©, 126. 

27) Bol. AL. R. Ira 8ß. 1126. 4497. 

27%) Dadurch nemlich daß für jene Schenfung eine remumneratorifche Gegen— 
fchenfung gemacht wird, erfcheint das ganze Geſchäft velut genus quoddam 
hoc esset permutationis ]. 25 $. 44 D. deH. P. (vgl. Meyerfeld 1S. 370, 
DBangerow I $. 425 Anm. a. E.): oder man nehme gar den Fall, daß der 
Beſchenkte dem Schenker die gefchenfte Sache wieder gefchenft habe. 
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Eompetenzpflicht in umgekehrter Folge an die Reihe ($. 97 a. €. 
a. b. G. 3.3). 

3) Das gleiche partielle Revocationorecht ſteht ſowohl dem zur 
Zeit der Schenkung kinderloſen Schenkgeber wegen nachgebore— 
ner? (ehelichen oder unehelichen, nicht aber wegen adoptirter) Kin» 
der, ald auch dem nachgeborenen Kind ſelbſt im Fall der Dürftig- 
feit 3° zu (9.954 a. b. G. B.): das in der gemeinrechtlichen Braris ®' 
öfterd behauptete Recht die ganze Schenkung wegen nacdhgeborener 
Kinder zu widerrufen hat das bürgerliche Geſetzbuch ausdrücklich re 
probirt ($. 954). 


5. Befondere Arten der Schenfung. 


$. 99. Befondere Arten der Echenfung find: 4) Schenfungen, 
welche in ein anderes NRechtögefhäft eingejchlofien, mit demjelben 
verbunden find! (negotium mixtum cum donatione?). So ift z. B. 
mit einem Kaufgeihäft eine Schenfung verbunden, wenn jemand 
eine Sache oder eine Forderung in der Ablicht mit der Differenz des 
Preijes vom wahren Werth dem andern Gontrahenten ein Geichenf 
zu machen, um einen höhern Preis fauft, oder um einen geringeren 
Preis verkauft, als fie werth ift? ($. 935 a. b. G. B.), oder wenn 
der Käufer dem Berfäufer die Berbindlichkeit zur Evictionsleiftung 


28) Bol. A. L. R. 144 8. 1128. Mehrere gleichzeitig Beſchenkte haften for 
lidariſch; a. A. wie ich glaube mit Unrecht Zeiller S. 168 Rr. 6, Stuben: 
rauch ©. 134 Mr. 6, 

29) Den zur Zeit der Schenfung bereits vorhandenen Kindern ift durch die 
Beitimmung der $$. 950. 954 a. 6. ©. B. geholfen. 

30) Mürde der Gefchenfgeber in ſolche Dürftigfeit gerathen, daß er weder 
ſich felbft noch feinen nachgeborenen Kindern den nöthigen Unterhalt zu verichaf: 
fen im Stande wäre, fo fann fowohl von dem Rüdforderungsrecht des $. 947 
ald dem des $. 954 a. b. &. B. Gebrauch gemacht werden; würden die Zinfen 
nicht Kinreichen, beiden Anforderungen zu genügen, fo geht der Anſpruch des 
Schenfers vor; Stubenrauh ©. 145 Nr. 6. 

31) Auf Grundlage derl.8C.h.t. (8, 56) ; die gemeinrechtlichen Schriftiteller 
find über diefen Punkt verfchiedener Anficht, vgl. Arndts Band. $. 82 Ann. 3. 

4) Sapignnf. 154, Schilling $. 351. 

2) Über diefen gewöhnlich gebrauchten Ausdruck (l.48 pr. D. de donat,) 
vol. jedoch Schilling Note a. 

3) 1.5 $.5 D, de donat. inter V. (24,4) 1.32 $.26 D.eod. 1.38 D.de C. 
E. Zu einer Schenfung im technifchen Sinn ift aber audy hier (vgl. oben $. 95 
Nr. 5) Bewußtfein und Übereinftimmung beiver Gontrahenten erforderlich ; vgl. 
auch $. 935 a. b. G. B. verb. „wenn aus dem Verhältniß” u. ſ. w. 
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oder zur Präftation phyfiicher Mängel der Sache donationis causa 
erläßt? (8. 929 a.b. G. B.); eben jo ift ferner ein negotium mix- 
tum cum donatione vorhanden, wenn jemand eine Sache in der 
Abficht zu ſchenken um einen unverhältnigmäßig hohen Preis miethet 
oder pachtet5, oder wenn der Mandatar fi anheifchig macht, auf 
feine Koften ven Auftrag auszuführen (vgl. $. 10414 a. b. G. B. 6), 
oder wenn bei einem Darleihenscontract jchenfungshalber verabredet 
wird, daß der Empfänger weniger oder mehr zurüdgeben foll, als er 
empfangen hat?. Sn diefen Fällen ift eine und diefelbe juriftiiche 
Handlung zum Theil Schenfung zum Theil ein anderes Rechtsge— 
ihäft, daher audy infofern und infoweit ald Schenkung zu behan- 
deln, als ſich nad) Inhalt und Abficht der die Schenfung ausma— 
chende Theil ausſcheiden läßts. — Wohl zu unterfcheiden hiervon ift 
der Fall, wenn einer beabfichtigten Schenfung nur der falfhe Schein 
eines andern Rechtsgeſchäfts gegeben wird? (4.3. bei einem Kaufs 
contract wird zugleich bedungen, daß der Kaufpreis nie bezahlt wer- 
den jolle, oder der bedungene Kaufpreis ift von verſchwindender 
Niedrigkeit, Spottpreis, nummo uno vendere) : hier ift dad Rechts: 


4) Hierin liegt eine eventuelle Schenfung 1. 31 88. 4. 5. D. de donat. int. 
vir., Savigny Note f. 

5; 1.2 D. de calumn. /3, 6) I. 8 D. de leg. Jul. repet. /48, 44), nicht im 
Widerfprucy hiermit ift 1.20 $. 4 D. loc. (49, 2) vgl. Schilling Note e. f. 
und über |. 52 pr. D. donat. int. V.Meyerfeld 1©. 348; würde die Sache 
um einen unverhältnigmäßig niederen Preis vermiethet oder verpachtet, fo liegt 
hierin feine Schenkung, vgl. oben $. 95 Note 12. 

6) 1.42. 8. 47 D. mand. (47, 4) 1.26 8. 8 i. f. eod. 


7)1.41$.4D.deR.C. 1.47 pr. D. de pact. ; hat der Empfänger ſchen— 
fungshalber mehr zurüudzugeben verfprochen,, fo findet auf das Plus die Klage, 
welche in diefer Beziehung natürlich nicht Die Darleihensflage ift, nur dann ftatt, 
wenn der Vertrag in Anſehung des das empfangene Darleihen überfteigenden 
Betrags fchriftlich gefchloffen wurde ($. 943 a. b. G. B.). In den meiften Fäls 
len jedoch, worin der Empfänger mehr zurückzugeben verfpricht, wird ein Wucher⸗ 
geichäft zu Grunde liegen, Savigny Note g, Schilling Note. 

81.5 8.515 $.2D. de donat. int. V. (24, 4) 1.38 D. de C. E. vgl. 
Savigny ©. 103. 404, Arndts $. 83 a. E. {a. N. mit Unrecht Schil— 
ling $. 351 Note v). 

9; Es fann natürlich auch das Umgefehrte vorfommen und einem andern 
beabfichtigten Rechtsgefchäft der Schein einer Schenfung gegeben werben: hier 
ift dann die Schenfung das fimulirte (colorata, figurata, simulata donatio), 
das beabfichtigte Rechtsgefchäft das diffimulirte Gefchäftz 1. 23 pr. 88. 1. 2C. 
mand. (4, 35) 1. 6C. ad leg. Jul. repet. (9, 27). 
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geihäft nach den Grundfägen der Simulation ($. 916 a. b. G. B., 
oben $. 88) als reine Schenkung zu behandeln !0, 

2) Belohnende Schenfungen (temuneratorifche, vergel: 
tende Schenfung,, donatio remuneratoria 11) das heißt Schenfun- 
gen, welche in der Abficht gemacht werden, dem Beichenften eine von 
ihm empfangene Wohlthat oder einen von ihm geleifteten Dienft zu 
vergelten (remunerandi animo, remunerationis causa $. 940 a. b. 
G. B.). Hierbei wird vorausgejeßt, daß der Geber zu diefer Ver: 
geltung nicht ſchon rechtlich verbunden war 12, daß aljo der Empfän- 
ger nicht ſchon Fraft gefeplicher Beſtimmung (wie 3. B. in den Fäls 
len. der $$. 391. 403. 1004. 1163 a. 6. ©. B.) oder kraft ver: 
tragemäßiger Verabredung einen rechtlichen Anſpruch auf die Beloh: 
nung hatte ($. 941 4. b. G. B.), und daß der Geber nicht etwa 
itrthümlich ſich zur Gabe rechtlich verbunden erachtete 13, Die Bermö: 
genszuwendung an den Andern muß vielmehr eine reine Tiberalität 
jein, welche nur aus dem fittlichen Motiv der Dankbarkeit hervor: 
geht 4, Während jedoch font ein Irrthum im Motiv ohne Einfluß 
auf den rechtlichen Beftand der aus falſchem Beweggrund unternom: 
menen juriftiichen Handlung ift (oben $. 81 I), findet bei der Schen: 





10, 1.58. 5cit.1. 361.38 D. deC. E. cf. |. 20 §. 11. 46 D. loc. (49,8), 
vgl. Schilling $. 354 a4. E. Daher wird aber die Schenkung in der Regel un: 
Magbar fein ($. 943 a. b. G. B.), da die fchriftliche Abfaffung des fimulirten Ge: 
ſchaͤfts nicht genügt, um das Schenfungsverfprechen klagbar gu machen. — Die 
Schenfung fann auch in die Form einer Societät eingefleidet werden, dann ifl zwar 
die Societät ungültig (1.5 $.2 D. pro soc. 47, 21. 16 $. 4 D. de minor. 4, 4 
I. 32 $. 24 D. de donat. int. V. vgl. $$. 1195. 4496 a. b. ©. B.), allein das 
Geſchäft kann doch immerhin als Schenfung angefehen und behandelt werben ; 
ebenjo Fann eine Schenkung mit einem Societätscontract verbunden werden vgl. 
Savigny ©. 102.493 (a. A. Schilling $. 354 Grinner. 2). 

14) Meyerfeld1$. 49, Savigny . 153, Schilling $. 353. 

12) 1. 29 pr. D. de donat. (39, 5) Donari videtur quod nullo jure co- 
gente conceditur. 

13) Denn durch diefen Irrthum würde der zu jeder Schenfung erforderliche 
animus donandi ausgefchloffen werben ; vgl. Schilling Note ii. 

14) Wenn die Dienftleiftung, die vergolten werben foll, eine ſolche ift, wofür 
gewöhnlich ein Geldlohn entrichtet wird, wobei aber im betreffenden Ball ein Lohn 
nicht ausdrücklich bebungen ward, fo fann in der Gabe eine Schenkung liegen, 
wenn nemlich der Geber mit der Gabe feine Erfenntlichfeit beweifen will ($. 940 
2.5.6.8.) ; es fann aber auch am animus donandi fehlen und der animus sol- 
vendi vorhanden fein, wenn nemlich der Geber und Empfänger die Gabe als die 
Bezahlung vergeleifteten Dienfteanfehen, indem fie das ganze Berhältniß als fill: 
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fung die Ausnahme ftatt, daß wenn das Motiv derfelben lediglich 
in der irrthümlichen Vorausfegung empfangener Wohlthaten oder ges 
leifteter Dienfte befteht 15, fo daß der Geber außerdem gar nicht ge: 
fchenft Haben würde, eine Anfechtung !6 der Schenkung zuläffig ift 
($. 901 in Verbindung mit $. 572 a. b. G. B.). Die remunera- 
torifche Schenkung ift in allen übrigen Beziehungen wie jede andere 
Schenkung zu behandeln ($. 940 a. b. G. B.): es findet Daher ine: 
befondere auch der Widerruf derfelben wegen Undankbarfeit ftatt '°. 
— Als ein befonderer Fall der remuneratorifhen Schenkung erſcheint 
die wechfelfeitige Schenfung (donatio reciproca, donatio mu- 
tua), das heißt eine Schenfung, welche der Befchenfte dem Schenfer 
macht, indem die Voransfegung, das Motiv zu der nadhfolgen- 
den Schenkung die vorausgegangene Schenkung fein fann , zu deren 


ſchweigenden Vertrag über eine Dienftleiftung um unbeftimmten Lohn änfehen (1. 37 
D.h. t. vol. Savigny ©. 9 fg., Schilling Note gg)z dieß muß gewiß auch 
nad diterr. Necht gelten, da ohne animus donandi feine Schenfung eriftiren 
fann a. A. Stubenrauch S. 124). Dagegen ift nad) öfterr. Rechtin der Gabe, 
die der Öerettete feinem Lebensretter gibt, einereine (remmmeratorifche Schenfung 
zu ſehen, welche gleich jeder andern widerruflich ift; anders nach röm, Recht 1. 34 
$.4 D. h. t. (über welche Stelle jedoch verfchiedene Anfichten herrſchen; vol. 
Savigny ©. 96 fg., Bangerowiß. 125 Anm.). 

15) Die falsa causa muß alfo eine praeterita nicht etwa eine futura fein; 
wenn daher z. B. jemand in der Hoffnung gibt, der Befchenfte werde ihm ein Ge— 
gengeſchenk machen oder ſich ihm freundlicher erweifen, und fich hierin getäufcht 
findet, fo hat auch nach öfterr. Recht eine Rüdforderung nicht flatt, 1.3 $.7i. 
f. D. de cond. c.d. c.n. s. (12, 4} 1. 7 C. de cond. ob caus. dat. (4, 6). 

16) Diefe Anfechtung befteht nach der age der Dinge bald in einer exceplio 
doli, bald in einer condictio (sine causa) dati oder promissi. 

47) Gemeinrechtlich behauptet man gewöhnlich auf Grundlage der 1. 52 1.65 
$.2 D. de cond. indeb. (12, 6) das Gegentheil, allein f. dagegen Erxleben 
Die condictiones sine causa 1 &.58 fg. 5 es ift aber gewiß unrichtig und gegen 
die Analogie der Legate (vgl. oben $. 84 Nr. ID), wenn Errleben ©. 60. 64 
behauptet, daß die Zuläffigfeit ver Rüdforderung davon abhänge, daß der Ges 
ber bei der Schenfung jenes Motiv ausdrüclich angebe, „damit der Empfänger 
wiffe, in welchem Sinn ihm gefchenkt ſei; ſonſt erwerbe er durch die Schenfung 
ein abſolutes Recht, welches ihm durch fpätere Aufflärungen nicht wieder ent— 
zogen werben könne“: ed genügt vielmehr, daß der Schenfer den Beweis führt, er 
habe aus jenem (wenngleich bei der Schenkung felbit nicht erwähnten) irrigen 
Motiv gefchenft, damit die Rüdforderung ftattfinde: die Angabe oder Nicht: 
angabe des Motive bei der Schenfung ift nur für den Beweis nicht für vie Zu— 
(äffigfeit der Rüdforderung von Bedeutung. 

18) Gemeinrechtlich if diefe Frage fehr beftritten vgl. Savigny ©. 88, 
Bangerom $. 125 Anm., Shilling ©. 960, 
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ng eben die Gegenfhenfung gemacht wird %. Doc kann 

e wechjelfeitige Schenfung noch einen andern Grund und 

%, und andererfeitd iſt davon jener Kal zu unterfchei- 

» ver erften Schenfung bedungen wurde, daß der Schen: 

ve beſchenkt werden müffe, indem hierin eine Art Tauſch— 

‚x fegt?! und eine wahre Schenfung nur in Anjehung des 
„erfteigenden Werthes vorhanden ift ($. 942 a. 6. ©. B.). 

3) Die Schenfung fann audy unter einer Auflage? (Modus 
vgl. oben $. 84) gefchehen (donatio sub modo, Modalſchenkung 2?) : 
durch diefe Verbindung der Schenfung mit einer auf die Gabe geleg: 
ten Laſt erhält die Schenfung einen eigenthümlichen Charafter. 
Einerjeitö wird der Empfänger durch die abfichtliche Liberalität des 
Gebers bereichert ? und ift infofern eine wahre Schenfung vorhan= 
den, anbdererfeitd übernimmt der Empfänger, der fonft durch Die 


19) Bal. 3.82. 1.12 $.8D. mand. (17, 4) 1.8C. de O0. et A. (4, 1015 
auch die Gegenſchenkung ift wahre Schenkung , nicht etwa Erfüllung einer recht= 
lichen Verbindlichkeit (vgl. vorherg. $ Note 27a), alfo Tauſch in ganz nneigents 
lichem Sinn velut genus quoddam permutationis 1. 258. 44 D.deH.P, 
ef. 1.54 $. 4 D. de furt. {47, 2) vgl. über diefe Stellen Savigny ©. 92. 93 
und Note i, Schilling Note kk. 

20) 3.8.1.7 8.21.32 $$. 9. 44.20 1. 67 D. de donat. int. V (24, #) 
vgl. Schilling Note mm; die donatio reciproca ift alfo nicht ſchlechthin und 
immer eine Art der vergeltenden Schenkung, Meyerfeld 1S. 374. 

24) Hier muß man in der That jagen genus quodammodo hoc est permu- 
tationis (ch. 1. 25 $. 44 D. de H. P. vgl. Meyerfeld ©. 370; der erite 
Schenker hat daher gegen den Befchenkten aus diefem (Innominats) Contract 
eine Klage actio praescriptis verbis) auf die Leiſtung des verſprochenen Ge— 
ſchenks, follte derfelbe auch nicht fchriftlich abgefaßt worden fein. 

22) Die Schenkung kann auch unter einer Bedingung oder Zeitbeftimmung 
gemacht werden (vgl. Meyerfeld I $. 20): in diefer Beziehung ift mit Aus— 
nahme der als bedingte Schenfung aufzufaffenden mortis causa donatio, wos 
von im Erbrecht zu handeln ift, nichts befonderes zu bemerken; vgl. Savigny 
©. 164. 165. Nur das Eine mag hier noch erwähnt werden, daß nach Auffafs 
fung der römischen Juriften nur jene Schenfung als eine mera, pura, simplex, 
absoluta gilt, welche in einer fofortigen und bleibenden Bermögenszumendung 
befteht l. 4 pr. D.h. t.1. 858.2 D.de m. c.d. 1. 4 $.2 D. de prec. (43, 26) 
1.20 D. deR. C. vgl. Meyerfeld 1.3 Mr. 10. 

233) Meyerfeld 18.20 Nr. s fg, Savigny. 175, Schilling $$. 353. 
362, Errleben Die condicliones sine causa Il $. 44. 

24) Würde gar feine Bereicherung vorhanden fein, fo exiſtirte troß bes ges 
brauchten Ausdrucks juriftifch eine Schenfung nicht; z. B. man fehenkt jemanden 
eine Sache mit der Auflage, fie fo fort einem Dritten zu geben 1.18 8.4 D. h. t. 
— si iservum) ob hoc tibi tradidissem, ut continuo manumittas; hic 
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Schenkung nicht verpflichtet wird >, mit der Gabe eine Verpflich- 
tung, welche unter Umftänden (nicht immer vgl. Note 32. 33) bie 
urjprüngliche Bereicherung zum Theil wieder aufhebt 2%: es entftebt 
fomit ein gemifchtes Rechtögeichäft, welches aus Schenfung (dona- 
tio) und Verpflichtung (negotium) zufammengefegt ift?7. 

Inſofern und infoweit Die Schenfung sub modo eine Schyenfung 
enthält, fommen die Grundfäge der Schenkung zur Anwendung 2°. 
Wird daher die Modalfchenfung in Form eines Schenfungsverfpre: 
hend gemacht, fo muß dieſes fchriftlich errichtet werden, um eine 
klagbare Forderung zu erzeugen ($. 943 a.6.©.8.). Ferner fann 
die Modalfchenfung aus denfelben Gründen, wie jede andere Schen: 
fung widerrufen werden; fommt e8 nun aber (3. B. wegen Undanf: 
barfeit) zum Widerruf, fo hört hiermit auch die Verpflichtung zur 
ferneren Erfüllung der Auflage auf, und hätte der Empfänger be— 
reits Auslagen zur Erfüllung derfelben gemacht, alfo die ihm aufer: 
legte Leiftung ſchon ganz oder zum Theil vollzogen, und erfcheint 
feine dur die Schenkung bewirkte Bereicherung in diefem Umfang 
vermindert, fo kann ihm nur dasjenige abgefordert werden, was nad) 
Abzug jener Auslagen ald reiner Gewinn von der Schenfung übrig 
bleibt 2°. 

Die Auflage fann in einer Leiftung an den Geber jelbft 3% oder 
enim nec donationi locum esse et ideo esse obligationem, vgl. Schilling 
$. 353 Note ss. 

25) 1. 48 pr. D. h. t.— obligationem non contrahi eo casu quo donatio 
est —.i.3$.4D.deO.etA. (44, 7). 

26) Die auferlegte Leitung darf alfo weder an fich noch nach der Abficht des 
Gebers als eine Gegenleiftung, als ein Aquivalent erfcheinen (vgl. Menerfeld 
1©. 389), fondern nur als eine Befchränfung der in der Schenkung liegenden 
Liberalität: Dadurch unterfcheidet fich eben die donatio sub modo (das dona- 
tum ob causam) von dem reinen promittere oder dare ob causam, |. 49 
88.5.6. D. h. t. 

27) In einer Stelle (l. 48 pr.D. h, t.) wird bie donatio sub modo ein ne- 
gotium mixtum cum donatione genannt; da man nun heut zu Tage gewöhnt 
ift, die in Diefem $ sub 4 befprochenen Rechtsgefchäfte fo zu benennen, fo wäre 
ed gewiß paflend, die Modalſchenkung eine donatio mixta cum negotio zu nen= 
nen. — Durch die Beifügung eines Modus geht aber die Schenfung nicht, wie 
man gewöhnlich irrigerweife annimmt, in einen Innominatcontract (do ut des, 
do ut facias) über; vgl. insbef. Errleben ©. 292 fg. 

28) Bol. Savigny ©. 286. 237, Arndte$. 83 Anm. 3. 

239) cf. 1.5 pr. i. f, D. de cond. c. d. c. n. s. (12, 4) vgl. Savigny 


©. 287, Schilling $. 363 Note mm. 
30) 3. B. in der Verpflichtung, dem Geber Alimente zu reichen (l. 4 C. de 


=: u 


Siebenzehntes Eapitel. Befondere Arten der Schenfung. $. 9. 225 


einem Dritten 31, oder in irgend einer andern Handlung, in der Vers 
wendung des Geſchenks zu einem beftimmten Zwed 32 oder einer fon: 
ftigen Beichränfung 33, beftehen. In der Annahme der donatio sub 
modo liegt zugleich die Übernahme der Verpflichtung den Modus zu 
erfüllen, dafern nur diefer nicht auf etwas Unerlaubtes Rechtswidri⸗ 
ge8 oder Unfittliches) gerichtet ift 34. 


donat. quae sub modo 8, 55 1.3 C. de C. E. 4, 88 1. 8 C. de permut. 4, 6435 
fo kann insbefondere der f. 'g. Leibzuchtsvertrag, contractus vitalitius, unter 
Umftänden als eine Modalſchenkung zu betrachten fein, vgl. Runde Die Rechts: 
lehre von der Leibzudt ©. 310 fg., Gerber Syſtem $. 494), ihm irgend eine 
andere Sache zu geben oder das Gefchenf ſelbſt etwa nach einer beftimmten Zeit 
eder beim Eintritt eines gewiſſen Greignifles oder beim Tod des Empfängers 
. 2 C. h. t. 8, 55 cl.1.35$.3D.dem.c.d.1.49 pr. D. de R. C.) oder 
auf Verlangen des Gebers (l. 37 $. 4 D. de leg. II) zurückzugeben. 

341) 3. B. die empfangene Sache nach einiger Zeit einem Dritten hinauszus 
geben (1.3C. h. t. 8, 55), oder einem Dritten Alimente zu reichen, oder die 
Schulden des Schenfers zu bezahlen (1. 22 C. de donat. 8, 54 1. 2 C. de cond. 
ob caus. 4, 6) ; auch in diefen Fällen aber ift der Empfänger der Donatar, nicht 
etwa der Dritte (wie Meyerfeld I ©. 442. 422 annimmt, vgl. dagegen 
Schilling $. 353 Note uu). 

32) 3.8. ein Monument zu errichten, eine öffentliche Anftalt zu gründen, mit 
der empfangenen Summe feine (des Donatars) eigenen Schuldner zu befriedigen 
1.9 $.4 D.ad Sc. Maced. 44, 6), oder eine beitimmte Sache zu kaufen (1.2 $.7 
D. de donat. 39, 5), oder die empfangene Summe zu einer Belehrungsreife oder 
zu fonftigen Bildungszweden zu verwenden. In diefen Fällen, in welchen es ſich 
um eine Berwendung des Empfangenen zu Guniten des Beſchenkten jelbft handelt, 
ift jedoch immer erft wohl zu unterfuchen, ob die beſtimmte Verwendung bloß als 
zufällige äußere Beranlaffung der Vermögenszuwendung oder wirflich als Aufs 
lage zu betrachten iſt, ob alfo das Ausfprechen der Berwendungsbeftimmung nur 
enunciativ oder dispofitiv gefrhehen fei (vgl. oben $. 84 und $. 741 a. b. G. 3.) 
1.3 D. de donat. (39, 5) Et generaliter hoc in donationibus definiendum 
est, multum interesse, causa donandi fuit anconditio (i. e. modus): 
sicausa fuit, cessare repetitionem, siconditio, repetitioni locum fore. 
ef.1.43 $. 2 D. de donat. int. vir. (24, 4). 

33) 3. B. die gefchenfte Sache gar nicht oder wenigftens nicht an beftimmte 
Berfonen zu veräußern (l. 3 C. de cond. ob caus. dat. 4, 61.435 8.3 D. de 
V. 0.}: aber auch hier ift das $. 84 Note 44 Gefagte wohl zu beachten (cf. 1. 74 
pr. D. de condit. et demonstr. 35, 4). 

34) arg. 8. 1174 a.6. ©. 2.1.2 C. de cond. ob turp. caus. (4, 7). Es 
wäre irrig fich auf 8.901 a. b. G. B. in Verbindung mit $. 709 zu berufen umd zu 
behaupten, daß da die Auflage als Refolutivbeningung zu behandeln fei, dieuner: 
laubte Refolutiobedingung aber den Vertrag nichtig mache ($. 898 in Verbindung 
mit$.698a.6.©.2.), eine Schenfung unter einer unfittlichen Auflage gleichfalls 
nichtig fei: nur der an fih gültige Modus ift, infofern es fich um die Wir: 
kung der Nichterfüllung desfelben handelt, als Reſolutivbedingung zu behandeln. 
Iſt das mit einer unfittlichen Auflageverbundene Schenfungsverfprechen noch nicht 


Unger, Syſtem d, öfterr. allg. Privatrechts, Bo II. 15 
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Auf die Erfüllung des Modus? fann der Donatar vom Schen— 
fer geflagt werden 3°, da in der Annahme der donatio sub modo zu— 
gleich die Übernahme der Verpflichtung den Modus zu erfüllen liegt’. 
Es wird jedoch zur Statthaftigfeit dieſer Klage auf Erfüllung des 
Modus vorausgefegt, daß der Schenker an diefer Erfüllung ein Ins 
terefie habe ?S, weil aus einem lediglich zum Vortheil eines Dritten 
geichloffenen Vertrag in der Regel weder der Contrahent felbft noch 
der Dritte 3% einen rechtlichen Anſpruch auf Erfüllung des Verſpre— 


erfüllt, fo hat ver Befchenkte dennoch eine Klage auf Erfüllung der Schenfung, da 
die donatio beftehen bleibt und nur das negotium als contra bonos mores niche 
tig iſt; auch hierin Liegt ein wichtiger Unterfchied der donatio ob causam von 
ber reinen promissio ob causam |. 8 D. de cond. Ob turp. caus. (12, 5). 

35) Unter Umftänden fann die Klage auch auf Leiftung des Interefles ges 
richtet werben 1. 453 $. 3 D. de V. O. vgl. Schilling $. 362 Note h. Iſt für 
die Erfüllung des Modus eine Zeit beftimmt, fo kann die Klage natürlich erſt nach 
Ablauf derfelben ftattfinden 1.48 $. 1 D.h.t. 1.4 C.dec. m. (8, 57). 

36) Diefe Klage ift nach röm. Recht die actio ex stipulatu, wenn die Erfüls 
lung dee Modus in Form einer Stipulation verfprechen ift, font die actioprae- 
scriptis verbis I. 9 C. de donat. (8, 54) I. 22 eod. I. 8C.de permut. (4, 64); 
heut zu Tage wo ſchon aus jedem nudum pactum eine Klage entipringt, entiteht 
ganz allgemein aus der Hinzufügung der Auflage und der Annahme der Modals 
fchenfung, als dem ausdrüdlich oder ftillfehweigend gefchloflenen Vertrag über 
die Erfüllung der dem Beichenften auferlegten Verpflichtung die Klage auf Er— 
füllung des Modus oder auf das Intereffe; vgl. Errleben II ©. 290 fg. 

37) Eben veßhalb findet die Klage auf Erfüllung des Modus unzweifelhaft 
auch nach öfterr. Recht ftatt, obwohl das Geſetzbuch ihrer nicht befonders Er— 
wähnung macht: ja in manchen Fällen ift diefe Klage die einzig mögliche, wenn 
nemlich die mit ihr fonft electiv concurrirende Rücforderungskflage (Note 40) z. B. 
wegen cafuellen Untergangs der Gabe ausgefchloffen ift. 

38) Es ift zu eng, wenn man öfters (3.B. Savigny ©.280 fg.) die Klage 
des Schenfers auf Erfüllung des Modus nur in dem Fall zulaſſen will, als es ſich 
um eine Leiftung an den Geber felbft handelt und diefer ein Geldintereffe an der 
Erfüllung hat; denn es hat ja ganz allgemein der Gontrahent eine Klage auf Er— 
füllung des zu Gunſten eines Dritten gefchloffenen Vertrags, wenn er felbft an der 
Erfüllung dieſes Berfprechens ein rechtliches Intereffe hat (vgl. Savigny felbit 
Obl. R. II S. 79 fg.)5 es wird daher auch in den römifchen Quellen dem Schens 
fer ohne weiteres eine Klage auf Erfüllung des Modus gegeben, wenn diefer darin 
befteht, daß der Donatar die Gläubiger des Schenfers bezahle 1.28 D. h. t. 
1.22 C. eod. (8, 54) vgl. auch Meyerfeld 1S.420, Schilling $. 362 Note i. 

39) Es kann daher auch diefer Dritte, zu deflen Vortheil der Modus hinzuges 
fügt wurde, nicht auf Erfüllung desfelben Flagen (8.881 a. b. G. 3.1.41 D.de 
0. et A.1.738.4 D.deR.J.1.6i.f.C. si quis alteri 4, 50), ausgenommen 
er wäre bei dem Vertrag felbit zugezogen worden und hätte fich die Erfüllung des 
Modus vom Empfänger verfprechen laflen (l. 3 C. de donat. quae sub modo 
8, 55). Das neuere römifche Recht gibt zwar dem Dritten eine utilis actio (l. & 
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chend erwirbt ($. 881 a. b. G. B.). In jenem Fall aber, der Modus 
mag in welcher Leiftung immer beftehen (in einer Zeiftung an den 
Geber, an einen Dritten, oder in fonft einer Handlung) , fann der 
Schenker vom Beichenkten das ganze Geſchenk mit einer (activ und 
pajfiv auf die Erben übergehenden) perfönlichen Klage‘? zurüdfor: 
dern, wenn der Modus durch die Echuld des Donatars unerfüllt 
geblieben iſt; ja nach öfterreihiichem Recht hat der Schenker in 
einem ſolchen Fall allgemein nicht nur die perfönliche Rüdforderungs- 
flage, fondern wenn die Schenkung in einer Eigenthumsübertragung 
beſtand, auch die Vindicationsklage!“, weil die verfchuldete Nicht: 
erfüllung des Modus nach öfterreichifchem Recht die Wirkung einer 
eingetretenen Refolutivbedingung hat ($. 904 in Verbindung mit 
8. 709 a. b. G. B.). Wird dagegen die urfprünglich mögliche Erfül« 
fung des Modus fpäterhin durch reinen Zufall und ohne daß dem 
Beichenkten eine Säumniß zur Laft fällt unmöglid, fo findet die 
KRüdforderung des Geſchenkten nicht ftatt (98. 901.710 a. b. G. B.), 
fo daß alfo bei der unverfchuldeten Nichterfüllung des mit der Schen- 
fung verbundenen Modus der Bedachte das ihm Zugewendete be: 


€. cit.), aber diefes Rechtsmittel, über defien Natur Umfang und Object Streit 
herrfcht (vgl. einerfeite Savigny ©, 285.286 andererfeits Errleben ©. 299 
— 340), gewährt pas öfter. Recht nicht. Immerhin aber kann natürlich der 
Schenker dem Dritten die ihm zuftehende Klage auf Rückgabe des Geſchenks (die 
condictio ob causam datorum) cediren und zwar ſchon im vorhinein auf den 
Ball der Nichterfüllung des Modus (spem futurae actionis — posse transferri 
non immerito placuit l. 3 C. de donat. 8, 54 cf,l. 6 pr. 1. 7 pr. D. de cond. 
c. d.’c.n. s. 42, 4). 

40) Diefe Klage ift die condictio ob causam datorum (condictio causa 
data causa non secuta), weil in der Schenfung sub modo zugleich ein dare ob 
causam futuram liegt 1.2 1.3 1.6 1. 8 C. de condict. ob caus. dat. (4, 6) 
1.3 C. h. t. (8, 55) ; das römifche Recht gibt in diefem Fall audy noch eine mit 
jener electiv conceurrirende Gondictio wegen der in der Nichterfüllung des Modus 
liegenden Undanfbarkeit (1.40C. de donat. 8, 54) : diefe leßtere Gondiction findet 
nach öfterreihifchem Recht nicht flatt. Die condiclio ob causam datorum 
concurirrt electiv mit der Klage auf Erfüllung des Modus (Note 37). 

44) Nach röm. Recht findet der herrfchenden Anficht zufolge in Einem Fall 
(nemlich wenn die dem Schenker zu leiftenden Alimente nicht entrichtet werben) 
nebft der perfönlichen Rüdforderungsflage eine Bindication flatt (1.4 C. h. t. 
8, 55 vgl. Meyerfeld 1IS. 414 Note 9, Savigny ©. 284, Schilling 
$. 362 Mote 0); ob diefe Klage in allen Fällen eines nicht erfüllten Modus zus 
läffig fei, darüber hat die ältere Schule geftritten (vgk. 3. B. Glück IV 
S. 470 Note 21) 3 für die Ausdehnung ihrer Zuläffigfeit vgl. Errleben ©. 269. 

16* 
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hält!?. War die Erfüllung der Auflage ſchon im Moment der Hin: 
zufügung des Modus unmöglih, war alfo der Modus auf etwas 
Unmögliches gerichtet, fo kommt e8 darauf an, ob dem Schenker die 
Unmöglichfeit befannt war oder nicht: im erften Fall findet die Rück— 
forderung nicht ftatt, wohl aber im legteren Falle (arg. $. 1174 
a. b. G. 8.9). 


Achtzehntes Capitel. 
Insbeſondere von unerlaubten Handlungen. 


1. Begriff, Arten und Erforderniſſe einer unerlaubten Hand⸗ 
lung. 


$. 400, Unter einer unerlaubten Handlung verfteht man 
auf dem Gebiet des Privatrehts jede Handlung, wodurd jemand 
widerrehtlic in eine fremde Rechtsſphaͤre verlegend eingreift und 
dafür in civilcechtlicher Beziehung verantwortlich wird. Die uner- 
laubten Handlungen laffen fich in zwei Claſſen unterfcheiden (vgl. 
$. 1295 a. b. G. B.). Es gibt nemlid Handlungen , welche ſchon 
an ſich, das heißt ohne Rüdficht und Beziehung auf ein befonde: 
ed Berpflihtungsverhältnißg des Handelnden, widerrechtlic find: 
ſolche unerlaubte, fremde Rechte verlegende, privatrechtliche Folgen 


Über jene 1. 4 C. cit. vgl. jegt übrigens auch die abweichenden Anfichten von 
Shering Jahrb. für Dogmatif. 1S. 4133 fg. und Windſcheid Die Actio 
des römifchen Civilrechts ©. 217.) 

42) Dieß ift auch im gemeinen Recht die herrfchende Lehre, welche haupt⸗ 
ſächlich aufl. 8 und 1. 40 C. de condict ob caus. dat. (4, 6) geftügt wird vgl. 
Savigny S. 232, Schilling 363 Notem, Arndts $. 83 u.9.; allen 
Errleben ©. 536 fg. hat geftüßt aufl. 2 $. 7. D. de donat. gewichtige Bes 
deufungen gegen diefe Lehre erhoben. 

43) Dieß ift die früher herrfchende Anficht, welche viel. 8C. de cond. ob 
caus. dat. (4, 6) auf den Ball bezieht, wenn der Schenker wußte, daß die Er- 
füllung des Modus unmöglich fei (vgl. Glück IV ©. 46% in der Note und 
X ©. 33 Note 72 und Mevyerfeld IS. 415 Note 402) 5 in neuerer Zeit be: 
hauptet man jedoch gewöhnlich (vgl. 3. B. Savigny R. 282, Schilling 
$. 362 Note d, Windfcheid Lehre von der Borausfegung Nr. 444, Arndts 
$. 74) ‚ daß in dem Fall urfprünglicher Unmöglichkeit der Erfüllung des Modus 
eine Rückforderung des Geſchenkten fchlechthin und immer unznläffig fei, vgl. 
aber dagegen Errleben ©. 461 fg. 
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berbeiführende Handlungen heißen Delicte (Brivatdelicte im 
Unterſchied von Delicten des öffentlichen Rechts). Dagegen gibt 
es Handlungen, welche erft durch ihre Beziehung auf ein beftehen: 
des Verpflihtungsverbältniß, in welchem der Handelnde zu einem 
Andern fteht, zu unerlaubten werden ; diefe unerlaubten Handlungen 
ftellen fi als eine Berlegung dieſes befondern Berpflichtungsver: 
hältniffes dar. Dieſes befondere Verpflidtungsverhältnig fann ein 
obligatorifches fein, und als ſolches entweder aus einem Vertrag 
oder aus einem fonftigen Entftehungsgrund hervorgegangen fein !; 
es kann aber auch ein anderes ald ein obligatorifches Verhältniß 
fein?. Unerlaubte Handlungen find bald Quellen felbftändiger Rechte: 
anfprüche (der Obligationen ex delicto) , bald erzeugen fie Mopifi- 
cationen des ſchon beftehenden Berpflihtungsverhältniffes und füh- 
ren unter Umftänden jelbft die Auflöfung desfelben herbei. 


Die Erforderniffe einer unerlaubten Handlung find : 


1) Eine That, durch welche ein Recht wirklich verlegt wurde. 
Hat objectiv eine Rechtöverlegung gar nicht ftattgefunden, fo ift die 
unerlaubte Handlung auf dem Boden des Privatrehts ohne Bedeu: 
tung: der bloße Verſuch einer Rechtsverlegung ift in civilrechtlicher 
Beziehung irrelevant 3. Die wirflidy ftattgefundene Rechtsverlegung 
muß ſich als eine Wirfung der betreffenden Handlung darftellen, der 
rechtswidrige Erfolg muß zu der That in einem nothwendigen Zu: 
fammenhang (Gaufalnerus) ftehen ® (f.g. Zurehnung zur That, 
imputatio facti), 


4) Es find dieß zum Theil foldhe Fälle, in denen das röm. Recht von einem 
Duaficentract fpricht (Inst. de oblig. quasi ex contr. 3, 27)3 3. B. der Vors 
mund verwaltet die Bormundfchaft pflihtwidrig (88.228. 254. 264. a. b. G. B.), 
der Erbe geht mit den legirten Sachen in pflichtwibriger Weife um ($. 686 a. b. 
G. B.): oder der rebliche Befiger forgt nach Zuftellung der Klage nicht gehörig 
für die litigiöfe Sache (338 a. b. ©. B.), oder der Ufufructuar vernachläffigt 
die dienende Sache ($. 513 0.6. ©. B.) un. f. f. Hieraus ſchon ergibt es fi, 
daß es zu eng ifl, wenn das Geſetzb. im $. 1295 davon fpricht, daß „der Schade 
durch Übertretung einer Bertragspflicht oder ohne Beziehung auf einen Ber- 
trag verurfacht fein Fan.” Vgl. auch $. 1298 a. b. G. 2.) 

2) So z. B. das befondere Berpflichtungsverhältniß, in welchem der unred= 

che Beliger ($. 335 0.5. G. B.) oder der Richter fteht ($. 1341 a. b. G. B.. 

3) 1.36 8.1 D.deR.V. (6, 4) 1.21 $. 7 D. defurt. (47, 2). 

3a) cf.1. 241 $.3D. de A.E.V. (19, A) 1 43 pr. eod. 
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2) Die That muß objectiv eine widerrehtlicdhe fein, das 
heißt der Thäter muß ohne Befugniß, alfo auch über fein Befugniß 
hinaus, in eine fremde Rechtöfphäre verlegend eingegriffen haben *. 
Hat ein Recht des Handelnden zu der Handlung beftanden, aus 
welcher für den Andern eine Verlegung hervorgegangen ift, fo kann 
die Handlung nicht als unerlaubte qualiftcirt werden: der zur Hand: 
lung Berechtigte hat nicht wider Recht gehandelt. Es fällt daher 
die Ausübung eines Rechts innerhalb der gefeglichen Schranken nicht 
unter den Begriff der Widerrechtlichfeit, mag auch ein noch fo großer 
Nachtheil für einen Andern daraus entitanden fein ($. 1305 a. b. 
®.3.5); deßgleichen ift die verlegende That nicht als eine wider: 
rechtliche zu betrachten, wenn man aus irgend einem andern Grund 
zu derfelben befugt war, fo wenn man in Ausübung der Nothwehr 
verlegt hat, vorausgejegt daß man die Grenzen der erlaubten Noth: 
wehr nicht überfchritten hat ($. 19a. 6. G. B.6), oder wenn die 
Obrigkeit, innerhalb der Grenzen ihrer Befugniffe Handelnd, eine 
Verlegung berbeiführt?, oder wenn der handlungsfähige Verlepte 
felbft zu der betreffenden Verlegung, wenn auch nur eventuell, einge: 
willigt hat (volenti non fit injuria 9). 

3) Die objectiv widerredhtliche That muß fich auch in fubjectiver 


4) 1.4 pr. D. de injur, (47, 40) Injuria ex eo dicta est, quod non jure 
fiat; omne enim, quod non jure fit, injuria fieri dicitur : hoc generaliter —. 
1.5 8.4 D. ad. leg. Aquil. (9, 2). 

5) 1.4541 D. deR.J. Nemo damnum facit, nisi qui id fecit quod facere 
jJus non habet. 1. 55 eod. Nullus videtur dolo facere qui suo jure utitur 
Vgl. Sintenis1S. 240. 241 und Hänel Verfuch einer Furzen und faßlichen 
Darftellung der Lehre vom Schadenserfaß (1823) $.65 über die Frage, ob das 
Motiv der Ausübung des Rechts diefe als eine widerrechtliche erfcheinen lafle, 
vgl. Bo 1568 Nr. 4. 

6) 1.3.8. 7 i. f. D, de incend. ruina (47,9) — nec enim injuria hic 
fecit, qui se tueri voluit quum alias non posset. |. 45 $. 4 D, ad leg. Aquil. 
(9, 2) Qui cum aliter tueri se non possunt damni culpam dederint, innoxii 
sunt, vim enim vi defendere omnes leges omniaque jura permittunt — et 
hoc si tuendi duntaxat non etiam uleiscendi causa factum sit 1. 52 $. 4 eod. 
(Bon der Nothwehr wird weiter unten gehandelt werben.) 

7) cf.1.298$.7i.f.D. ad leg. Aquil. (9, 2). 

8) 1.78$.4 D. ad leg. Aquil. (9, 2) ; eine folche eventuelle Einwilligung ift 
3. B. auch bei einem Duell vorhanden, daher derjenige, der im Duell feinen 
Gegner fchwer verwundet, nicht zum Schadenserfag und zur Bezahlung des 
Schmerzensgeldes ($. 4325 a. b. G. B.) verurtheilt werden darf und auch $. 1397 
a. 6. ©. B. nicht zur Anwendung fommt. 
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Beziehung als eine widerrechtliche darftellen: fie muß dem Thäter 
zur Schuld zugerehnet (imputirt) werden fönnen®. Unter 
Zurechnung zur Schuld!‘ (f. g. imputatio juris) verfteht man 
nemlich die Beziehung einer redytswidrigen That al folcher auf den 
Willen des Thäterd. Die Erforderniffe der Imputabilität einer wi— 
derrechtlichen Handlung find: a) Willensfähigfeit des Thäters. Iſt 
der Thäter überhaupt oder doc im Moment der That in einem fol« 
hen Zuftande, daß ihm die Willensfähigfeit und aus diefem Grund 
die Handlungsfähigfeit (vgl. oben $. 76 Nr. I und IT 4a. E.) man: 
gelt, jo kann ihm die That nicht zugerechnet werden: der Willens: 
unfähige fann fich nicht in einem Verfchulden befinden, er ift unzu= 
rehnungsfähig !!. Dieß ift auch im öfterreichifchen Recht 1? anerkannt, 
indem das bürgerliche Geſetzbuch beftimmt, daß eine objectiv wider: 


9) 1.48.5 D.de injur, (47, 40) ©. 27 in VI deR.J. ; daher kann auch von 
Diebitahl feine Rede fein, wenn man die Sache mit Willen und Wiffen des 
Eigenthümers zu fih nimmt |. 46 $. 81.48 $. 2 D. de furt. (47, 2) vgl. 8. 174 
Strafg. — Natürlich darf hier einerfeits nicht über die Grenzen der Verwilligung 
hbinausgegangen werben (— plane si cedentem [gladistorem] vulneraverit, 
erit Aquiliae locus 1. 7. $. 4 cit.) , fo wie es fich anderfeits von felbit verfteht, 
daß durch Einwilligung des Verlegten in die Verlegung die ſtrafrechtlichen 
Folgen des Delicts nicht ausgefchloffen werden können (jus publicum privatorum 
pactis mutari nequit) $. 4 Strafgef. 

40) Vgl. hierüber die intereffante Monographie von Hepp Die Zurechnung 
auf dem Gebiet des Givilrechts, inbefondere die Lehre von den Unglüdsfällen 
nach den Örundfägen des römifchen und deutfchen Rechts und den neuen Legis— 
lationen dargeftellt (1838) ; in diefer Schrift findet fich eine treffende Kritik der 
Beitimmungen des öfterr. Geſetzb. ($. 1344) über das Tragen des Zufalls. Über 
den Begriff der Imputation und die Unterfcheidung derfelben in eine imputatio 
juris et facti vgl. au Feuerbach Lehrb. des gemein. peinl. deutfchen Rechts 
44. Aufl. $. 84 und die dort angef. Literatur. 

44) 1.5. $. D. ad leg. Aquil. (9, 2) — quae enim in eo culpa sit, quum 
suae mentis non sit? ]. 64 i. f. D.de admin. et peric. tut. (26, 7) —impune 
autem puto admittendum, quod per furorem alicujus accidit, quomodo si 
causa aliquo sine facto personae id accidisset. 

42) Freilich erft nach einem harten Kampf mit den Principien der Kants 
Fichte'ſchen Rechtspeduction und troß der Erwägung, daß „es nad den natur= 
rechtlichen Privatrecht wenigſtens fehr wahrfcheinlich fei, daß auch wegen einer 
ganz unwillfürlichen Beſchädigung 3. B. eines Wahnfinnigen das Griagrecht 
ftattfinde, weil es gleich dem Vertheidigungsrecht nicht aus der Verbindlichkeit 
des Andern feinem Schaden zuzufügen, fondern aus dem Recht fein Gigenthum 
und feine Rechte zu erhalten und zu behaupten abzuleiten ſei.“ Zeiller IUl 
©. 729, 730 und natürl. Privatr. $. 4795 über diefe naturrechtlichen Anfichten 
vgl. Hepp ©. 238 fg. 243 fg. 
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rechtliche Handlung nur dann zum Echadenerjag verpflichte, wenn 
fie im Zuftande der Willensfähigfeit unternommen wurde, die Hand— 
lung alfo infofern „eine willfürliche* ift ($. 1306 fg. a. 6.6.3.3). 
Bon diefer Regel macht jedoch das bürgerliche Gefegbuch im 8. 1310 
in Übereinftimmung mit älteren Schriftftellern 14 und nach dem Bor- 
bild des preußifchen Landrechts 15 eine finguläre (wohl nicht zu recht: 


13) Wenn daher jemand im Zuftand einer plößlichen Sinnesverwirrung (a. B. 
in plöglicher Anwandlung einer Ohnmacht) einen rechtswidrigen Erfolg herbei— 
führt, fo haftet er für dem angerichteten Schaden nicht, weilihm eben wegen manz 
gelnder Willensfähigfeit die That nicht imputirt werden fann. Wenn Zeiller II 
©. 736 fg. (dem fait wörtih Scheidlein Miscell. V $. 38 ©. 75 fg. felgt) 
unter Berufung aufdie erften Worte des$. 13411 a.6.© B. (vondemfchon Hepp 
S. 190 bemerkt hat, daß in dem fraglichen Ball deffen eine Hälfte zur Widerlegung 
der andern Hälfte benugt werden könne, da, wenn A in Ohnmacht fällt und B's 
Porcellanfervice zerfchlägt, diefer Zufall fi „in der Perſen“ des A und zugleich 
„in dem Vermögen“ des B ereignet habe) und eine hauptfählih aus Schö— 
mann’s Schriften (Handb. II S. 301 fg.) abgeleitete Naturrechtstheorie das 
Begentheil behaupten will, fo ift dieß unrichtig und in directem Widerſpruch ſo— 
wohl mit der Beftimmung der $. 1306 und $. 4307 als mit dem $. 4311 a. b. 
G. B. felbft, da diefer, freilich im ziemlich unglücklicher Weife, nichts anderes 
als die Regel ausfprechen will: casus a nullo praestantur |l. 23 i. f. D. de 
R. J.). Uber diefe Anficht Zeiller's vgl. auch die feharfe Kritif von Hepp 
©. 187— 1493; gegen Zeiller haben fih auch Ellinger ad $.1314 und 
Winiwarter IV ©. 569. 570 erklärt. 


44) Über diefe älteren Schriftfteller, welche insbefondere feit Thomasius 
Larva legis Aquilise detracta (1703) $. 62 eine actio in factum oder eine uti- 
lis actio de pauperie in dieſem Ball geben wollten, vgl. Hepp ©. 176 5 insbes 
fondere wurde diefe Anficht felbit aus römischen Quellenftellen, befonders aber aus 
dem Naturrecht abzuleiten verfucht von Shömann Schadenerfag, ©. 42 fg. 
(Handb, des Civilr. 1S. 202 fg.), einem Schriftfteller, von dem Zeiller Ill 
S. 737 (vgl. auch ©. 730. 705) jagt, daß er „die Lehre vom Schadenerfag fehr 
gründlich und vollſtändig überdacht habe“, und der auf die Abfaflung des vom 
Schadenerfag handelnden Hauptſtücks des bürgerlichen Geſetzbuchs einen nichts 
weniger als vortheilhaften Einfluß ausgeübt hat; über die (wie ih Bangerew 
ausdrückt („fait Lächerlichen Argumente“ Schömann's vgl. fhen Glück X 
©. 294 fg., Hänel $. 40 und insbef. über diefe ganze Frage Bangerom IIE 
$. 574 Anm. 2. 

15) A. L. R. 168. 41, vgl. Koch Preuß. Privatr. 18.1405 die gleiche Beſtim— 
mung hatte auch das weſtgaliz. Gefeßb. III $. 456 getroffen, nach feiner Art aber 
noch die Motivirung derfelben beigefügt, welche fehr klar die naturrechtliche Anz 
fhauungsweife (Note 42), von der die damaligen Nechtslehrer ausgingen, aus— 
ſpricht: „Kinder und Mahnfinnige können weder einer Hinterlift noch einer ſchuld— 
baren Unwiſſenheit befchuldigt werden. Der aus ihren Handlungen entftandene 
Schade, wenn fie niemand durch ein Verfchulden zum Handeln veranlaft hat, 
gehört zu den Zufällen. Weil aber der Schadenerfag fih auch auf das Ver— 
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fertigende) Ausnahme, welche ald eine Ruine des älteren germani: 
ihen Rechtsſyſtems 16 in den modernen Rechtsbau in fremdartiger 
Weiſe herüberragt. b) Dafein des Willens 17; c) Möglichkeit die 
Handlung unter den gegebenen Berhältniffen und bei der Achtſam⸗ 
feit, zu welcher der Handelnde verpflichtet ift, als eine widerrecht: 
liche zu erfennen, das heißt, den rechtswidrigen Erfolg der That 
vorauszufehen !8. 


1. Begriff und Arten der Schuld '. 


$. 101. Treffen die angegebenen Erforderniffe zufammen, fo ber 
findet fi der Handelnde in einer Schuld. Schuld Verſchul— 
dung, Eulpa im weitern Sinn 8.1294 a. b. G. B.) ift dasjenige 


theidigungsrecht gründet, welches auch gegen Kinder und Wahnfinnige ftatt hat, 
jo fällt derfelbe dennoch auf den Beſchädiger.“ 

16) Nach den Grundſätzen des älteren deutſchen Rechts (vgl. hierüber die aus— 
führlichen Nachweiſungen bei Tonfen Das allgem. pofit. Privatredt S. 230 
fg., Hepp ©. 218 fg., Kraut Vormundſch. IS. 344 fg.) mußte man nemlid 
für jeden objectiv rechtswidrigen Erfolg haften, follte dem Beſchädiger auch fein 
Verſchulden zur Laft fallen (f. g. imputatio externa) ; das Nähere im Obl. R. 
in ber Lehre vom Schadenerfag. — Die Vorſchrift des $. 1310 a. 6. G. B. hat 
man auch aus Billigkeitsrücfichten rechtfertigen zu Fünnen geglaubt, vgl. jedoch 
hierüber Bd. I $. 44 Note 20. 

17) Das Dafein des Willens wird ausgefchloflen durch ſ. g. mechanischen ab- 
jeluten Zwang (oben $. 80 Nr. I), die Verlegung tft auch in dieſem Fall nicht 
eine „willfürliche” ($$. 4294. 1306) : wenn jemand 3. B. auf eine Sache hinges 
ſtoßen, dieſe zerichlägt, fo ift er nicht dafür verantwortlich (c. 402 C. XI qu. 3, 
c.6C. XV qu. 4). Der f. g. pſychologiſche Zwang hebt dagegen das Dafein 
des Willens, fomit die Qualification der That als Handlung nicht auf (vgl. 
eben $. 80 Note 45 und auch $$. 1304. 1302 a. b. ©. B.); Detailfragen, die 
fich in diefer Beziehung ergeben, werden im Obl. R. befprochen werben. 

18) Qui non divinat culpam non admittit. cf. 1. 34 i. f.D. ad. leg. Aquil. 
9,2) $.3—71. eod. tit. (4, 8) 1,29 $. 2 D. mand. (47, 4). 

4) Über die Lehre von der Gulpa vgl. Donellus Comment, jur. civ. |. 
XIV ec. 6.7, Shömann Lehre vom Schadenerfag Thl I Bon der Eulpa (Hands 
buch des Givilr. 1806 Bd I Nr. V ©. 161—361 5 der erfte Theil diefer Lehre 
vom Schadenerfaß ift der unveränderte Abprud der angef. V. Abhandl. vgl. Vors 
tede zum I, Thl. S. V. z diefe Schrift des „berühmten Schömann hat auf die 
Verfafler des bürgerl. Gefegb. vielfach eingewirkt). Im felben Jahr (4896) er- 
fchien die auch heut zu Tage noch lefenswerihe Schrift von Löhr Die Theorie der 
Gulpa; diefe Schrift (welche den Berfaflern des öſterr. Geſetzb. unbekannt geblies 
ben zu fein feheint) rief eine Gegenfchrift von Schömann hervor: Prüfung der 
Theorie der Culpa des H. v. Löhr 1806 (X. Abhanpl. des IL. Thls. des Handb, 
des Civilr. ©. 231— 291), worauf Föhr in feinen Beiträgen zu der Theorie der 
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Moment im Willen des Handelnden, vermöge defjen diefer ald Ur: 
heber einer Rechtöverlegung, ald Bewirker eines rechtöwidrigen Er: 
folgs erſcheint? Die widerrehtliche Willensftimmung, die dem Recht 
zumwiderlaufende Richtung des Willens kann in zweifacher Weiſe ftatt- 
finden: hiernady hat die Schuld zwei Arten. Die widerrechtliche 
Willensftiimmung fann nemlic im bewußten Wollen des Unrechts 
beftehen, indem man abfichtlich etwas thut, oder abfichtlich etwas 
unterläßt?, was den rechtswidrigen Erfolg hervorbringt. Dieſes be- 
wußte Wollen ded rechtöwidrigen Erfolges, die auf die als ſolche er: 
fannte Rechtöverlegung gerichtete Abficht nennt man Dolus (Bor: 
fag,, böfen Vorſatz, böfen Willen, rechtswidriges Wollen, Arglift, 
dolus malus; 8.1294 a. b. G. B. „böfe Abficht — wenn der Schade 
mit Wiffen und Willen — verurfacht worden ift“). Auf das Motiv, 


Gulpa 4808 anwortete. — 4845, alfo vier Jahre nach der Publication des bürg. 
Geſetzb., erfchien das Hauptwerfin diefer Materie, die claffifche Schriftvon Hafſſe 
Die Eulpa desröm. Rechts (nach diefer 4. Aufl. wird hier citirt) ; eine vermehrte 
Ausgabe mit Zufäßen beforgte Bethbmann=Hollweg nad Haſſe's Tode 1838. 
— Selbftändige Theorien fuchten feither Elvers Doctr. jur. civ. rom. de 
culpa lineamenta (4823) und Krig Über die Culpa nach röm. Recht (1823) auf: 
zuftellen (beide Schrift verdienten und fanden wenig Beachtung). Vgl. fernerZirf: 
lerim R. 2. II ©. 83—131 und in neuefter Zeit Mommfen Beiträge zum 
Obl. R. Bd III (4855): Beiträge zur Lehre von der Culpa S. 347 fg. und dazu 
die Recenfion von Windfcheid in der Heidelb. Frit. Zeitfchr. für die gefammte 
Rechtsw. III S. 278 fg. — Diefe Werke behandeln alle nur das röm. Recht (eine 
gelegentliche Berüdfichtigung des germanifchen Rechts findet fich aber auch ſchon 
bei Haffe) : über die Örundfäße des deutfchen Rechts von der Culpa vgl. Mau- 
renbrecher Juris germanici de culpa doctrina (4827). 83 SS.) und 
Plathner Über die Hiftorifche Entwiclung des Syitems des deutfchen Rechte 
(1854) Bb ITS. 37—60.— Eine fehr reichhaltige Angabe der älteren Literatur 
über die Gulpa findet fih bei Koch Recht der Forder. 1$. 22 ©. 230 — 232. 

2) Eulpa wird hier wie dieß gewöhnlich gefchieht in fubjectiver Bezie— 
hung genommen, als das Willensmoment, welches die Handlung in fubjectiver 
Beziehung als eine widerrechtliche erfcheinen läßt (vgl. Haffe Eap. I insbef. 
$. 40, vgl. auch Zirflerim R. 2. III ©. 84) ; hin und wieder wird Culpa fo 
wie das deutfhe Schuld au inobjertiver Beziehung gebraucht, um bie 
objectiv und fubjectiv widerrechtliche Handlung felbft, das gefchehene Unrecht, zu 
bezeichnen 53. ®. damnum culpa datum (ftatt injuria datum), eine fchwere 
Schuld begehen: in diefem objectiven Sinn wird das Wort culpa auch bei der 
Unterfcheidung einer culpa in faciendo et non faciendo gebraucht, culpofes 
Handeln oder culpofes Unterlafien, das heißt rechtswidriges Handeln oder Unter: 
laſſen, das zur Schuld zugerechnet werden fann. 

3) cf. 1.44 D. mand. (47, 4); mit Unrecht hat Loͤhr behaupten wollen, 
daß der Dolus nur bei pofitiven Handlungen (in faciendo) vorfommen fünne ; 
vgl. dagegen Haffe$. 49, Hänel 8. 44. 
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welches den Thäter zum rechtswidrigen Handeln beftimmt, fommt es 
nicht weiter an *: wer durch Feindfchaft, Schadenfreude, Muthwillen, 
aber auch wer durch Mitleid oder Freundfchaft fich zur rechtswidrigen 
That hat beftimmen laffen, handelt dolos, weil er die Handlung als 
rechtswidrige erfannt und fie als ſolche gewollt und gefegt hat5. Eben- 
fowenig fommt Darauf etwas an, ob der Thäter die Rechtöverlegung 
fi zum Zweck geſetzt oder fie nur ald Mittel zu einem andern Zwed 
verübt hat®, wenn er nur die rechtsverlegende Handlung mit Be: 
wußtjein ihrer rechtöverlegenvden Natur unternommen hat. Dagegen 
iſt Dolus nicht vorhanden, wenn fi) jemand in einem factifchen oder 
Rechtsirrthum über die Natur der rechtöverlegenden Handlung bes 
fand, welcher in derjelben nichts Rechtswidriges erfennen ließ: der 
Irrthum, weldyer die Handlung als eine erlaubte erſcheinen ließ, 
fchließt den Dolus aus’, dafern er nicht etwa bloß auf Unbefannt- 
ſchaft mit dem gefeglichen Verbot einer verpönten Handlung beruht ®, 

Die widerrechtlihe Richtung des Willens fann aber auch in dem 
Mangel an gebührender Befonnenheit und Aufmerkfamteit beftehen, 
durch deren Anwendung die Verlegung vermieden worden wäre. 
Auch in diefem Fall liegt im Willen, nicht wie man früher häufig 
annahm im Berftand?, die Wurzel des Unrechts, indem ed dem 


4) Löhr (Theorie der Eulpa $. 6 Beiträge ©. 18 fg.) wollte den Dolus 
durch den animus lucri faciendi harafterifiren, alfo bloß im Fall der Gewinns 
fucht Dolus annehmen: allein es ift Fein Zweifel darüber, daß bieß viel zu eng 
fei (cf. 1.54 $. 4 D. de furt. 47, 2 — nec movere quem debet quasi nihıl 
lucri sui gratia faciat — unde et is furti tenetur qui ideo rem amovet ut 
eam alii donet) vgl. Haffe $. 18. 

5) Nur verweigerte das röm. Recht in einem folchen Fall, wo man aus an 
fich nicht verwerflichen Motiven die rechtswidrige Handlung unternimmt, die ins 
famirende actio doli und gab bloß eine actio in factum (1.7 $.7D.dedol. 4, 3) 
und fpricht aus diefem Grund in folchen Fällen bloß von cupla lata dolo proxima 
(1. 7 pr. D. depos. 46, 831.8 $. 40 D. mand. 47, 4) vgl. insbef. Mommfen 
©. 348 Note 1. 

6) Es handelt daher 3. B. auch jener dolos, der um fchneller an einen Ort 
zu fommen, burch ein Feld reitet und die Saat niedertrittz vgl. Hänel$. 44. 

7) „Der Dolus ift eine Thatfache, deren Dafein durch den Irrthum jeder 
Art ausgefchloffen wird“, vgl. Savigny Beil. VII Nr. XX. XXI; vgl. 3. 2. 
1.3 $. 4 D. de injur. (47, 40) 1.46 $. 7 D. de furt. (47,2)1.28.5D.de 
dol. mal, exc. (44, 4) vgl. $. 2 lit. e des Strafgef. 

8) Bol. Savigny III S. 389, Wächter. A440 IL 

9) Sp gefchah dieß noch imweftgaliz. Gefegb. (115.420 „Jedes Berfchulden 
rührt von einem vermeiblichen Fehler entweder des Berftandes oder bes Wils 
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Willen an der nöthigen Energie gebricht, die Verlegung zu vermei- 
den. Es fehlt die vom Willen ausgehende Anſpannung der geiftigen 
Kräfte, durch welche der Entichluß zur rechtsverletzenden Handlung 
abgewendet worden wäre ; der Mangel an Energie ded Willens hin- 
dert und das zu fehen, was wir jehen fönnten: wir find in einem 
Berfehen ($. 1294 a. b. G. B. Schuld im engern Sinn, Fahr: 
läſſigkeit, Nadläffigkfeit, culpa im Gegenjage zum dolus !P), 
Beim Dolus ift das Unrecht geradezu gewollt: bei der Gulpa ift das 
Unrecht zwar nidyt gewollt !!, aber da man ed an der erforderlichen 
Energie des Willens, die Nechtsverlegung zu vermeiden, hat fehlen 
lafjen, auch nicht ernftlich nicht gewollt '?, Auch die Eulpa fann wie 
der Dolus in einer pofitiven Handlung (culpa in faciendo) oder in 
einer bloßen pflidhtwidrigen Unterlaffung beftehen (culpa in non fa- 
ciendo, culpa in omittendo'?), 


— — 





lens ber: von einem Fehler des Berftandes, wenn man bas nicht weiß oder 
bemerkt, was man wiffen oder bemerfen foll; von einem Fehler des Willens, 
wenn man von feiner erfannten Pflicht vorfäglich abweicht. $. 421 a.56.©. 2. 
Außert fich der Fehler von Seite des Verftandes, fo heißt er ein Verfehen, 
eine Nachläffigfeit; äußert er fich von Seite des Willens, fo heißt ereine Bos— 
heit“) ; im Gefegbuch vom Jahr 4814 ift dieſe Anficht mit Necht aufgegeben und 
bloß gejagt werden 8, 4294 : „Die willfürliche Beſchädigung gründet ſich theils in 
einer böfen Abficht wenn der Schade mit Wiffen und Willen; theils in einem 
Berfehen, wenn er aus fchuldbarer Unwiflenheit oder aus Mangel der gehörigen 
Aufmerffamfeit oder des gehörigen Fleißes verurfacht worden ıft“, und auch 
Zeiller II ©. 703 bemerkt fehr richtig, das Verſehen fei „ver Mangel eines 
thätigen Willens, fi vor Beichädigung in Acht zu nehmen.” (Auf die Spige 
getrieben wurde jene Auffaflung der Culpa als eines BVerftandesfehlers von 
Almendingen Unterfuchung über das culpofe Verbrechen 11804 251 SS.) 
der confequent zu dem Schluß fam, das culpofe Verbrechen laſſe fich gar nicht 

imputiren.) Es erfcheint hier fomit jeder Veritandesfehler als ein Willensfehler 
und man fönnte hierin eine Beftätigung des Satzes eines orginellen Denkers 
finden, daß der Wille den Verftand mache. 

40) Unter Culpa ſchlechthin oder bloßer Eulpa verfteht man in ber Regel die 
Eulpa im Gegenfag zum Dolus vgl. z. B. 1. 61 $. 5 D. de furt. (47, 2). 

11)1.5 8,4 D. ad. leg. Aquil. (9, 2) Igitur injuriam hic damnum acci- 
piemus culpa datum, etiam ab eo, qui nocere noluit. 

12) Es ift daher von manchen Schriftitellern (vgl. Klein Grundſätze des 
gemeinen deutichen peinl. Rechts $. 120 — 422 und Koch Recht der Korber. I 
8.22) verfucht worden, den Dolus als den pofitivsböfen Willen, d. i. als 
den Entfchluß eine unerlaubte Wirkung hervorzubringen, und die Eulpa als ben 
negativsböfen Willen zu charafterifiren, d. i. als den Mangel des guten 
Verfages, die zur Dermeidung gefegwidriger Handlungen erforderliche Fähig— 
feit und Aufmerffamkeit anquitrengen. 

43) 1.94 pr. D. de V. O. 1]. I pr. D. de tut. et rat. distrah. (27, 5) vgl. 
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III. Grabe der Schuld. 


$. 102. Der Dolus als das bewußte Wollen des Unrechts hat 
in privatrechtlicher Beziehung feine Örade !. Anders verhält es fich mit 
der Eulpa im eigentlichen Sinn, dem Verſehen: die Sorgfalt, 
welche man anzuwenden hat, um ein fremdes Privatrecht oder das 
befondere VBerpflihtungsverhältniß, in dem man fteht, nicht zu vers 
legen, läßt verfchiedene Abftufungen zu. So verfchiedene Grade der 
Beionnenheit und Aufmerkfjamfeit e8 gibt, jo viele Grade der Eulpa 
laffen ſich unterfcheiden, die zu einander in umgefehrtem Verhältnig 
Heben: je größer die Aufmerkjamfeit fein mußte um die Verlegung 
bintanzuhalten, um fo geringer ift die Culpa; mit je geringerer 
Sorgfalt die Verlegung hätte abgehalten werden können, um fo grö— 
Ber ift die Gulpa. In diefer Beziehung unterfcheidet denn das pofl« 
tive Recht verfchiedene Stufen, Grade der Culpa, nad welden 
nad Berjchiedenheit der betreffenden Verhältniffe zu ermeffen ift, ob 
die gehörige pflichtmäßige Sorgfalt und Befliffenheit (diligentia) 
beobachtet oder vernachläffigt wurde (negligentia). 

In Beziehung auf diefe Grade der Eulpa wurde von den Gloſ— 
fatoren an bis auf unfere Zeit herauf faft? allgemein eine trichotos 


% 


hierüber Haffe S.105 fg. z die culpa in faciendo pflegt man auch die Aqui— 
Lifche Eulpa zu nennen, über diefe Gulpa vgl. Haffe $$. 4— 13. 

4) Auch das weftgalizifche Geſetzbuch (defien Vergleichung in diefer ganzen 
Materie von Intereſſe ift) fagt (III $. 428): „auf die Grade der Bosheit kann 
Iman feine weitere Rüdficht nehmen“: dennoch thut dieß das bürgerl. Geſetzbuch 
vom Jahre 4814, indem es beſtimmt, daß „wenn jemand an feinem Vermögen 
vorfäglich befchädigt wird , er, wenn der Schade aus Muthwillen und Schaden 
freude verurfacht worden ift, den Werth der befondern Vorliebe (vgl. Bo I 
$. 47) zu fordern berechtigt if." „Überhaupt aber verſtoßt das bürgerl. Geſetzb. 
ebenjo wie ſchon das weſtgaliz. Gefegb. felbit in empfindlicher Weife gegen den 
von diefem (III $. 428) aufgeftellten allein richtigen Grundſatz: „der widerrecht⸗ 
lich verurfachte Berluft dient allein zum Maßſtab der Verletzungsklagen“, in= 
dem nad) beiden Gefegbüchern (weitgaliz. Geſetzb. III 5. 428 bürgerl. Geſetzb. 
$. 1324) im Ball einer culpa levi zugefügten Befchädigung nur der pofitive 
Schade (damnum emergens) , nicht auch der negative (lucrum cessans) erſetzt 
wird: auf diefe Art ſehen denn beide Gefepbücher bei ver Bemeflung des zu 
leiftenden Schadenserfaßes ftatt auf den Umfang des erlittenen Bermögensnacdh: 
theils auf das fubjective Moment der Verſchuldung, das heißt fie verwechfeln 
in nicht zu billigender Weife den civilrechtlichen Standpunkt mit dem ftrafrecht: 
lichen ; das Nähere im Obl. R. in der Lehre vom Schadenserfag. 

2) Es gab nemlich auch Schriftfteller, welche mehr als drei Grade der Eulpa 
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mifche Gliederung der Eulpa angenommen. Irre geführt durch die 
1. 44 D. ad leg. Aquil. 9, 2 (In lege Aquilia et levissima culpa 
venit) und manche Stellen des römischen Rechts, in denen eine An— 
häufung von Ausdrüden oder die Form des Superlativs vorfommt 3, 
weldye man nur durch eine Steigerung der Verpflichtung zur Auf: 
merffamfeit erflären zu fönnen glaubte, unterfchied man eine drei— 
fache Eulpa: culpa lata, culpa levis, culpa levissima. Die culpa 
lata follte im Unterlaffen jener Befonnenheit und Aufmerkfamfeit be: 
ftehen, welche felbft die allergewöhnlichften und unbefähigteften Men: 
fhen anzuwenden pflegen; die culpa levis in der Vernachläſſigung 
der Sorgfalt, welche fleißige und tüchtige Hausväter in ihren Ange: 
legenheiten anzuwenden pflegen; die culpa levissima endlidy follte 
aus der Nichtanwendung einer Aufmerffamfeit und Befonnenheit 
hervorgehen, welche nur ganz außerordentlicy begabte und unge: 
woͤhnlich fleißige Menfchen anzuwenden im Stande feien. Der Wi: 
derfpruch, welchen insbefonderet der große Donellus (Com- 
ment. jur. civ. lib. XVI) gegen diefe Theorie erhob, blieb unbeadh« 
tet: Die alte dreigliedrige Eintheilung erhielt ſich, troßdem daß jener 
mit Klarheit und Schärfe ihre Irrthumer aufgededt hatte, bis auf die 
neuere Zeit5, insbeſondere unter Berufung auf das Vernunftrecdht, 
welches unbeftreitbar drei Grade der Eulpa erheifche®. Erſt Thi— 


annahmen, fo unterfchieden Manche (3. B. Bartolus) zwifchen culpa lata 
latior und latissima und noch in diefem Jahrhundert nahm Gensler in feinen 
Schriften Exerecitat. ad doctr. de culpa (4848) und Beiträge zur Lehre von 
Diligenz und Eulpa (1849) vier Grabe der Gulpa an. 

3) Es find dieß jene Stellen, in benen gefagt wird, es fei nebft Dolus und 
Eulpa auch noch Diligentia zu präftiren (vgl. ftatt Aller Glück IV ©. 332 Note 
26) , oder worin von einer diligentia exaclissima, diligentia diligentissimi pa- 
trisfamilias gefprochen wird. 

4) Über andere ältere Schriftfteller, welche eine zweitheilige Gliederung ber 
Culpa aufftellten (zu denen auch Zafins gehört, vgl. jegt Stinging Ulrid 
Zafius [4857] ©. 438 fg.), vgl. Glück IV ©. 334 Note 30 und insbef. Haffe 
in ber Vorrebe zu feiner Schrift über die Eulpa. 

5) So bei Heineccius Elem. jur. civ. $. 787, Höpfner Comment. 
$. 757, dem Wiener Heineccius1 S. 560 fg., Glück IV 8.3922, Dabe— 
low Lehrb. der Bandeft. 15. 4095 ebenfo bei Wächter De gradibus culpae 
in contractibus (4680), Pufendorf De culpa (4748) p. II. c. 6, Wehrn 
Doctr. jur. explicatrix princip. et causs. damni (4795) c. 3.4.0.9. A. 

6) So fagt Otto Diss. de praest. cas. c. 4 $. 44 Omnium rerum, quae 
gradus habent, quos juxta @xgıßsıay mathematicam dimetiri non licet, tres 
gradus constituendi sunt, duo extremi et tertius, qui inter utrumque fit; 
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baut nahm wieder die Anfiht Doneau’® auf und verwarf die 
Annahme einer culpa levissima?; ihm folgte Lö hr in feiner Theo— 
tie der Eulpa, während Shömann nod immer an der dreigradi— 
gen Eulpa feithieltd. Haste endlich widerlegte in feinem claſſiſchen 
Merk die althergebradhte Eintheilung in fo übergeugender Weife, daß 
fie feither fammt ihrem naturrechtlien Fundament aus allen civili: 
ſtiſchen Schriften verbannt ift und nur noch in Anmerkungen als lite: 
rarhiftorifche Notiz fungirt. — Während nun jene ältere Annahme 
einer Dreigradigen Gulpa in das preußifche Landrecht überging ®, ift 
im öſterreichiſchen Recht die richtige Anficht zur Geltung gebradht 
worden *%. Die Berfaffer des öfterreichifchen Geſetzbuchs!! haben 
nemlich — in vermeintliher Oppoſition gegen das römische Recht !? 
— zunächſt aus triftigen praftiichen Gründen 13 die dreitheilige Glie— 
derung der Gulpa aufgegeben, fo daß in die ſer Beziehung nad) öfter: 


sin plures facias, difficultates erunt infinitae, nec ubi alter incipiat alter 
desinat definire licebit; diefe Stelle führt nun Höpfner Comment. ©. 836 
Note 4 mit großer Befriedigung an, um zu beweifen, daß „es fehr vernünftig war, 
daß die Gefeßgeber drei Grade unterfchieden.“ Und ebenfo ſchließt Ghüſck (S.334) 
feine Darflellung der Trihotomie der Gulpa mit den Morten: „dieß find die drei 
Grade der Schuld, die ſowohl das Vernunftrecht als das römische Recht anerkennt.” 

7) In den frühern Auflagen feines Syſtems der Pandekten (4. —4. Auflage 
$. 230 fg.) ſtellte Thibaut compendiarifh Doneau's Lehre dar, in den fol— 
genden Auflagen (5. [4848] $. 252 fg. — 8. Auflage [1834] $. 462 fg.) hielt er 
fih an die Darftellung Löhr's und Haſſe's. 

8) Schömann trat gegen Löhr auf, um fowohl für die aquilifche Schuld 
die Annahme einer culpa levissima als die Behauptung zu retten, daß unter dili- 
gentia in Obligatiensverhältniffen die äußerſte Aufmerkſamleit zu verftehen fei, 
deren Vernachläſſigung das geringfte Verfehen berbeiführe (Prüfung der Theorie 
der Culpa des Herrn v. Löhr im Handb. I Nr. X ©. 234 fg.). 

9) MALEN. 18 58. 18.20. 225 vgl. Koch Preuß. Privater. 1 $. 442 und 
Recht ber order. 15 23. 

10) Auch nach franzöfifchem Necht gibt es nur zwei Grade der Schuld, Cod. 
c. a. 4437. 804. 4374. 4992, vgl. Troplong Traite de la vente nr. 364 sq. 
Zach ariä Handbuch des franzöf. Civilr. II ©. 225 fg. 

14) Schon das weftgaliz. Gefeßb. III SF. 423 — 425. 429) hat nur zwei 
Grade der Eulpa angenommen. 

12) Zeiler III ©. 7412 fg.: „Darin (daß das Gefegbud bloß zwei Grade 
der Culpa aufftellt) weicht alfo unfer Geſetz von der Theorie bes gemeinem Rechts 
ab, welches für thätige Befchädigungen (d. h. für die aquilifche Culpa 1. 44 D. 
h. t.), obfchon fie nur aus dem geringften Grad des Verfehens verurfacht wor- 
den find, Erfaß fordert”; vgl. auch ©. 704 fg. 

13) Zeiller III ©. 707. 742. 746; vgl. auh Koch Preuß. Privatr. I 
$. 142 Note 5, Haffe $. 26 ©, 129 — 137. 
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reichifchem Recht ganz dasfelbe gilt, was nach heutiger ciwiliftifcher 
Einfiht auch nach römischen und gemeinem Recht gilt. 

Die Eulpa hat nad) öfterreichiichem wie nach römifhem Recht 
nur zwei Grade: auffallende Sorglofigfeit (grobes Ber: 
ſehen, culpa lata) und mindere Fahrläſſigkeit (geringes 
Berfehen, culpa levis). 

Das grobe Berjehen!t (culpa lata) geht aus der Unterlafr 
jung jener Borficht und Achtſamkeit hervor, welche felbft der ganz 
gewöhnliche, nicht befonders umfichtige und begabte Menſch nicht zu 
unterlaffen pflegt: wer eine folche Aufmerkſamkeit nicht beobachtet, 
wer einen folchen Fleiß unterläßt, der begeht eine grobe Nacdhläffig- 
feit (magna, dissoluta negligentia). Ein grobed Verſehen findet 
demnach ftatt: 1) wenn der Handelnde vorausgefehen hat, daß feine 
Handlung fehr wahrſcheinlich den rechtswidrigen Erfolg, den er 
nicht herbeiführen will, hervorbringen werde und dennoch die Hand: 
lung ſetzt, indem er fich leichtfinniger Weife mit dem Gedanken be: 
ruhigt, der nachtheilige Erfolg werde doch wohl nicht eintreten. Hier 
findet ganz befonders ein Mangel an Energie des Willens ftatt, die 
Verlegung zu vermeiden ohne die auf das Unrecht felbft gerichtete Abſicht 
(3. B. jemand macht an einem fehr windigen Tag im Walde Feuer, 
jemand geht mit einer offenen Pfeife in den Stall, jemand wirft an 
einem Ort, wo Menſchen gewöhnlich zugehen pflegen, vom Dache eines 
Haules Ziegel herab, oder ſchießt an einem folden Ort 5 u. f. f.). 
2) Wenn der Handelnde zwar nicht vorherfah oder nicht wußte, 
daß jeine Handlung einen rehtswidrigen Erfolg haben werde, die— 
ſes Nichtvorausfehen ; dieſes Nichtwiſſen aber ift nur das Nichtwiſ⸗ 
jen eines leichtfinnigen unachtfamen frivolen Menſchen (3.3. jemand 
drüdt ein Gewehr auf eine Perſon oder ein Thier ab, ohne ſich vor— 


44) Dal. Haffe F. 21 fg. ©. 1nı fg. und Mommſen Beiträge zur Lehre 
von der Culpa Nr. I. Zur Feitftellung des Begriffs verculpa lata ©. 347 — 360) ; 
über refp. gegen bie neuen Orundlagen, auf welhen Mommfen in diefer Ab—⸗ 
handlung den Begriff ver culpa lata aufzuftellen fucht, vgl. die Ausführungen 
von Windfcheid in der angef. Recenf. S. 279. 280. 

15) Vgl. 3.8. 1.508. 4 D. de furt. 47, 2 (vgl. über diefe Stelle Haſſe 
©. 77 fg, Mommfen ©. 353 Note 6) 1. 54 eod. 1. 44 D. 47, 95 vgl. auch 
Seuffert Grörter. 1©. 99 und Pandelt. 1 ©. 129 Hit. a. Der Handelnde 
hat in diefen Fällen den rechtswidrigen is: zwar nicht gewollt, er hat ihn 
aber auch nicht nichtgewollt. 
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ber verfichert zu haben, daß es nicht geladen fei 1%), Diefer Fall des 
groben Verſehens ift der häufigfte und wichtigfte; mit vorzugsweiſer 
Beziehung auf ihn heißt e8: Latae culpae finis est, non intelligere 
quod omnes intelligunt (l. 223 pr. D. de V. S.); lata culpa est 
nimia negligentia, id est non intelligere quod omnes intelligunt 
(1.213 8.2 eod.). 3) Wenn jemand auf fremde Sachen oder in der 
Beſorgung fremder Angelegenheiten leichtfinniger (nicht nothwendig 
abfichtlicher) Weile eine geringere Vorfiht und Sorgfalt anwendet, 
als er auf feine Sachen und in feinen Angelegenheiten zu verwenden 
pflegt, fomit in frivoler Weife die fremden Angelegenheiten hinter 
die feinigen zurüdiegt. Dieß ift die fogenannte culpa lata in con- 
ereto, das heißt ein Verfehen, welches nicht fchon an fi (in ab- 
straeto) fondern erft durch Beziehung auf die concreten Verhältniffe 
des Handelnden (in concreto) ſich als ein grobes herausftellt 17, 
Dieſes grobe Verfehen fteht dem böfen Vorfag (Dolus) in der 
That fehr nahe: culpa lata dolo proxima !%, Die Unterfcheidung 
zwiſchen der bloßen Wahricheinlichfeit und der Wirklichkeit des Vor: 
bandenfeins der auf die Rechtswidrigkeit gerichteten Abficht ift in den 
vorliegenden Fällen äußerft jchwierig und bei der Innerlichfeit des 
Willens oft gar nicht mit Sicherheit zu machen!®. Daber wird 
mit Recht die culpa lata auf dem Boden des Privatrehts dem Do- 
us imfofern?° gleichgeftellt, daß fich die civilrechtliche Haftungs— 
pflicht im gleicher Weife auf dolus und culpa lata bezieht und daß 


16) Hierher gehören auch bieNr. 4 angeführten Beifpiele, wenn der Handelnde 
den wahricheinlich eintretenden Erfolg nicht vorherfah, 3. B. jemand macht an 
einem windigen Tag im Wald Feuer, ohme zu bevenfen, daß leicht ein Maldbrand 
entſtehen fannz cf. 1. 30 $. 3 1.34 D. ad leg. Aquil. (9, 2). 

47) 1.32 D. depos, (16, 3) — nam et siquisnonad eum modum quem ho- 
minum natura desiderat, diligens est, nisi tamen ad suum modum curam 
in deposito praestat, fraude non caret; nec enim salva fide minorem iis 
quam suis rebus diligentiam praestabit. 1. 22 $.3 D.ad Sc. Trebell. (36, 4). 

48) 1.226 D. de V. S. Magna negligentia culpa est, magna culpa dolus 
est. 1.14 $. 4 D. si mens. fals. mod. (44, 6) Lata culpa plane dolo compa- 
rabitur. |. 22 $. 3 cit. I. 29 pr. D. mand. (47, 4) Dissoluta enim negligentia 
prope dolum est l. 8$.3i.f. D. de precar. (48, 26). 

19) Dasweftgal. Geſetzb. (III$. 425) fagt: „Das gröbfte Berfehen fcheint mehr 
ein Fehler des Willens als des Berftandes zu fein (vgl. vorherg. $. Note 9): es grenzt 
an Bosheit und wird, wenn ed um Erſatz zu thunift, auch ale Bosheit ausgelegt.“ 

20) Gemwöhnlidy (3. B. Glüd IV $. 323 und neuerlich wieder Mommfen 
&.354 fg.) lehrt man, daß die culpa lata dem dolus auf dem Gebiet des Brivats 


Unger, Syftem d. öfter, allg. Privatrechte. Bp II. 16 
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in vielen (nicht in allen?!) Stüden die gleichen privatrechtlichen 
Orundfäge für die grobe Fahrläffigkeit wie für den böfen Borfag 
gelten 22. Diefe Gleichftellung hat jedoch für das öfterreichiiche Recht 
eine andere praftifche Bedeutung als für das gemeine Recht wegen 
der verfchiedenen Grundfäge, welche nach den beiden Rechts ſyſtemen 
in Anfehung der Präftation der Eulpa und des Umfangs des zu leis 
ftenden Schadenerfages gelten 2°, 


rechts (mit Ausnahme der Wirkung der Infamie) durchaus gleich fiehe; allein 
dieß ift entjchieben unrichtig (vgl. auch die folgende Note und Wächter IIf. 112 
Mote 42): fo fann ein Delict, welches Dolus vorausfeht, nicht als vorhanden anz 
genommen werden, wenn bloß culpa lata im concreten Ball vorhanden ift (1.7 D. 
ad leg. Corn. de sicar. 48, 81.3 $.4 D. de injur. 47, 40) und ebenfowenig 
ift jener ein malae fidei possessor, der wenn auch aus noch fo grobem Irrthum 
fi für den Eigenthümer der Sache hält. (Die meiften öfterr. Schriftiteller 
behaupten zwar unter Berufung auf $. 826 und $. 368 a.b. G. B., daß nur 
der in einem entfchuldbaren Irrthum befindliche Befiger als redlicher Befiger 
anzufehen fei: allein diefe Anficht beruht m. E. auf einem Mißverſtändniß jener 
88, wie in ber Lehre vom Beſitz gezeigt werden foll.) 

24) So 3.8. findet nad; gemeinem Recht ein Regreß des zahlenden Solidar— 
ſchuldners dann nicht ftatt, wenn dieſer durch feinen Dolus zugleich mit Andern 
zur Leiftung des Schadenserfages verbindlich geworden ift, während ein folder 
Regreß im Fall einer culpa lata zugefügten Berlegung allerdings ſtattfindet 1. 30 
D. de neg. gest. 3,5 1.4 68.43. 44 D. de tut. etrat. distrah. 27,8 1.4 D. de 
his qui effud. 9, 3, vgl. Savigny Obl. R. IS. 259 fg. insbefondere S. 256 — 
258, Arndts. 244 a. E. ; das öſterr. Recht 5. 1302 a. b. ©. B. läßt in einem 
folhen Fall ohne Unterfchied Regreßanſpruch zu) ; ebenfo findet nad) öfterreich. 
Recht (anders nach gemeinem Recht vgl. Savigny Obl. R. IS. 198 fg. ©. 256 
fg.) eine folidarifche Haftung wegen einer gemeinfam zugefügten Verlegung in ber 
Regel nur in dem Fall ftatt, daß die Befchädigung „vorfäglich“ (dolo) zugefügt 
wurde, während im Fall einer culpa lata zugefügten Befchädigung jeder der Schul= 
digen pro rata haftet „vafern ſich die Antheile der Einzelnen an der Befchädigung 
beftimmen laflen“ ($ 1302 a. b. G. B.). — Ebenfo iftzwar ein Bertrag, wodurch 
jemanden im voraus das Haften für Arglift erlaſſen wird (pactum ne dolus futu- 
rus praestetur), ungültig, während dagegen fowohl nach gemeinem als nady 
öfterreichifchem Recht das Haften für grobe Fahrläffigfeit allerdings im vorhin- 
ein erlaflen werben fann (vgl. insbef. Wächter $. 442 Note 49). 

22) Bol. die Stellen der Note 48 (andere Stellen finden ſich zahlreich anger 
führt bi Mommfen ©. 354 Note 40). Für das öfterr. Recht fprach ſchon 
das weftgal, Geſetzbuch die principielle Gleichſtellung aus (III $. 425. vgl. Note 
49): im bürgerl, Gefegb. findet fich diefe Gleichftellung in den $$. 4324. 1334 
(vgl. folg. Note). 

23) Während nach gemeinem Recht für die Präftation ber Culpa in obligateri=- 
ſchen Rechtsverhältniften mit billiger und durchaus entfprechender Berüdfichtigung 
der einzelnen Berhältnifie verſchiedene Beftimmungen gelten, wonach der Obligirte 
bald für culpa levis in abstracto, bald für culpa levis in concreto, bald bloß 
für dolus haftet, dem aber eben in diefer Beziehung die culpa lata gleichfteht, 
herrſcht nach oͤſterr. Recht in nicht zu billigender Weife die durchgreifende aus— 
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Das geringe, mäßige Verſehen? (culpa levis) befteht in 
der Bernadhläffigung jener Sorgfalt, welche ein forgfamer und ver: 
ftändiger Hausvater ($$.228. 513 a. b. G. 8.) regelmäßig beobachtet 
(diligentia diligentis patrisfamilias 3). Den Mangel diefer Sorgfalt, 
biefen Grad der Eulpa verfteht man gewöhnlich, wenn von Verfehen 
ſchlechtweg, von Eulpa ſchlechthin gefprochen wird 2%. Eine höhere 
Sorgfalt als diefe braucht man nicht zu beobachten; es ift dieß die 
geringfte Schuld für die man verantwortlich gemacht wird: eine über 
die culpa levis hinausgehende culpa levissima gibt es weder nad) 
gemeinem 27 noch nad öfterreichifchem Recht. Die culpa levis bildet 
die Grenze der Berantwortlichkeit, ſie ift felbft ſchon omnis culpa: 
über dieſe Grenze hinaus fängt der Zufallan, der dem Handeln: 
den nicht zugerechnet wird. Wenn alfo eine Beihädigung zugefügt 
wurde, welche nur durch eine folche Geiftesthätigfeit, die bloß befon- 
ders begabte Menſchen befigen, oder durch eine ängſtliche Genauig⸗ 
keit und Vorſicht, welche nur pedantiſchen Menſchen eigen iſt, oder 


nahmsloſe Dispoſitivvorſchrift, daß innerhalb eines jeden obligatoriſchen Verhaͤlt⸗ 
niſſes für omnis culpa gehaftet werde (daher denn z. B. ſelbſt ver Schenfgeber aus 
dem Schenfungsverfprechen und der Depofitar für culpa levis einftehen muß!) fo 
daß infofern die @leichftellung der culpa lata mit dem dolus von feiner Bedeutung 
if. Während dagegen nad; gemeinem Recht der Befchädiger ſowohl außerhalb 
als innerhalb des obligatorifchen Nerus (vgl. vorläufig Vangerow Ill $. 574 
Anmerf, 3) ohne Rüdficht auf den Grad der Culpa für den ganzen zugefügten 
DBermögensverluft, alfo fowohl für den pofitiven ale den negativen Schaden und 
nicht bloß für die vera rei aestimatio fondern für das ſ. g. interesse singulare 
ratione utilitatis Bd I $. 47 Note 46) einftehen muß, wird nach öſterr. Recht 
in Folge einer nicht zu vechtfertigenden Vermiſchung des civilrechtlichen Stand⸗ 
punfts mit dem ftrafrechtlichen in diefen Beziehungen unterfchieden (vgl. Note 4 
und Bd IE. 376, 377), ob der Schade culpa levi oder dolo zugefügt werben 
ſei ($$. 4324. 4331. 4332 0.6. G. B.) und in diefer Rückſicht (vgl. Note 49) die 
culpa lata dem dolus gleichgeftellt. 

24) Vgl. Haſſe ©. 89 fg., 119 fg., Mommfen Nr, II Bemerkungen über 
culpa levis (S. 360 — 374). 

25) 1.25 pr.i. f. D. de probat. (22, 3) — homo diligens et studiosus 
paterfamilies, cujus personam incredibile est in aliquo facile errasse 1. 65 
pr. i. f. D. de usufr. (7, 4) — debet enim omne quod diligens paterfamilias 
in sua domo facit et ispe (sc. usufructuarius) facere (8.548 a. b. G. B.) I. 44 
D. de act. pign. (43, 7) 1.54 D. de A.E.V. (49, 4) 1.39 $.4D.adleg. Aquil. 
(9, 2). 

26) 1. 84 D. ad leg. Aquil. (9, 2) — Culpam esse quum quod a diligente 
provideri poterit non esset provisum —. 

27) Eöhr Theorie der Culpa $. 22 Beiträge S. 140445, Haffe $$. 40— 
42.57 —65, Seuffert Erörter. 1 ©. 102 fg., BangerowI$. 407 Anm. 
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nur durch eine folche Anfpannung und Überfpannung der Kräfte, 
welche in's Ungewöhnliche, Außerorventliche geht, hätte vermieden 
werden können, fo wird diefe Beichädigung dem Beichädiger nicht 
zugerechnet (ea res suo periculo non est |. 54 pr. D. deA.E.V.2®), 
und e8 treten die Folgen des zufälligen Schadens ein ($. A311 a. b. 
G. B.). — Von diefer culpa levis handelt das bürgerliche Gefeg- 
buch im $. 1297, indem es ald den höchften zu präftirenden Grad 
des Fleißes und der Aufmerfjamfeit denjenigen bezeichnet, „welcher 
bei gewöhnlichen Fähigkeiten angewendet werden Fann“2%, Die Ber: 
nachläfftigung diefer Sorgfalt bildet die geringfte Schuld, für die je— 
mand verantwortlich wird. Unter dem Fleiß und der Aufmerkſam— 
feit, „welche bei gewöhnlichen Fähigfeiten angewendet werden kann“, 
ift aber wohl dasjelbe zu verftehen, was das Gejegbuch an andern 
Stellen ($$. 228. 513) die Aufmerkffamfeit „eines redlichen und fleis 
Bigen Hausvaterd“, die Sorgfalt „eines guten Haushälters“ nennt: 
jene (freilich nicht ganz paffende) Ausdrucksweiſe erklärt fich daraus, 
daß die Berfaffer des Geſetzbuchs einerfeitd den von der damaligen 
Doctrin allgemein poftulirten dritten Grad der Eulpa (die culpa le- 
vissima), die Verpflichtung zu ungewöhnlichen Fleiß und außeror- 
dentlicher Aufmerffamfeit negiren, und andererjeitd hervorheben woll: 
ten 20, daß der Maßftab der diligentia eines diligentis patrisfami- 
lias nicht dad „hohe abjtracte Ideal“ eines tüchtigen Hausvaters jei. 
Auch dieß Letztere ift ganz richtig: Die ſ. g. diligentia in abstracto 
läßt fich nicht nach einem für alle Fälle gleichen Maßſtab bemeffen, 
fondern e8 muß in concreten Fällen ſtets darauf gefehen werden, 
welche Sorgfalt ordentlihe Hausväter gleichen Alters und Standes 
in demjelben Land in ſolchen Fällen anzuwenden pflegen ?!; daher 


28) I. 31 i.f. D. ad leg. Aquil. (9, 2) 1. 48 pr. D. commod. (13, 6) 1. 4 
$.4D.de0O.et A. (44,7). 

29) Legt man alles Gewicht darauf, daß der Handelnde für jenen Grad des 
Fleißes und der Aufmerkffamfeit einftehen muß, der überhanpt „bei gewöhnlichen 
Fähigkeiten angewendet (d.h. erreicht) werden fann“, nicht für jenen, den Men 
fhen mit gewöhnlichen Fähigkeiten anzuwenden pflegen, fo verfchwindet die 
(Bd1$.13 Note 38 fatuirte) Nothwendigfeit einer abrogirenden Interpretation 
dieſes $. 1297, der troß aller fonftigen Mängel doch noch befrienigender abgefaßt 
ift als der $. 424 Thl IIL des weitgal. Geſetzb. 

30) Vgl. Zeiller III ©. 712 fg. 

34) cf.,1. 437 88.2. 3 D. de V. O. — quanto tempore diligens paterfa- 
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denn audy in den Fällen der 88. 1299. 1300 a. b. G. B. nicht die 
Beranlaffung zur Annahme einer culpa levissima liegt, da eben nur 
der Maßftab ein anderer ift, der behufs der Bemeffung der anzuwen⸗ 
denden Sorgfalt anzulegen ift 32, 


milias conficere possit — sed habita ratione temporis aetatis sexus valelu- 
dinis —; vgl. Haſſe $. 26 ©. 129 fg. 136 fg., Hänel Lehre vom Schadens 
erſatz 88. 27. 28. Es wird daher z. B. die Frage, ob der Ufufructuar die Pflichten 
eines guten Haushälters ($. 543 a. b. G. 8.) erfüllt habe, in der Lombardei und 
in Böhmen nad) einem andern Mafftab zu bemeffen fein, als in Slavonien oder in 
der Weiwodina. — Was Zeillera.a. D. auseinanderfegt, ſtimmt vollfommen 
mit dem überein, was Haſſe S. 137 in folgender Reife ausfpricht : „Ohne Zwei: 
fel iſt hier auf Bolfafitte und Volfsweife Rückſicht zu nehmen, denn auch nach die: 
fer richtet ſich die gewöhnliche Fähigfeit ver Einzelnen und ein türfifcher Richter, 
der von feinen Landsleuten die Agilität eines Franzoſen fordern würde, handelte 
ebenso thöricht, als wer von einem Kranfen die Stärke eines Gefunden fordern 
wollte: ein Abftractum von menfchlicher Gulturfähigfeit aber über die Eulturfähigs 
feit des Bolfes und Landes, worin man lebt, hinaus auf die Culpa angewandt, 
halte ich für ein wahres Unding und ein jeder wird nach reiferer Überlegung es da= 
für halten.“ Dagegen fcheint Zeiller die diligentia in abstracto, deren Unter⸗ 
laffung die culpa levis ausmacht, viel zu nieder anzufegen (wie dieß wohl auch 
früher öfters gefchah, vgl. Haffe S.121. 422), wenn er fagt S. 743): „Diefe 
Strenge (nemlich die Berpflihtung zu außerordentlichem Fleiß und ungewöhnlicher 
Aufmerkfamfeit, culpa levissima) ift dem bürgerlichen Leben, wo indem Gedräng 
und Gewühle der Gefchäfte auch der ordentlichſte Bürger nicht alle feine Handlun— 
gen und Schritte mit unverwandter Aufmerkfamfeit abzirfeln kann, nicht angemeſ⸗ 
fen. Wer fann es 3. B. einem eiligen Gewerbsmann zum Verſehen anrechnen, 
wenn er auf der Kothitraße ein Kleidungsftüd feines Nachbars mit Koth befledt, 
oder wenn der gejchäftige Gopift das Blatt feines Nachbars mit Tinte befprigt ?“ 
Was nemlich den erften Fall betrifft, fo ift derfelbe ohne Zweifel in der von Zeil: 
ler gegebenen Weife zu entfcheiden, aber nicht deßhalb weil der eilige Gewerbes 
mann ſich in culpa levissima befindet, fondern weil jeder, der auf der Fothigen 
Straße geht, fidh der Gefahr ausfegt, befprigt zu werben (arg. 1.98.41. 44 
pr. D. ad leg. Aquil.), daher es nicht weiter darauf anfommt, ob jener ein Ges 
werbömann fei und Gile habe oder nicht. Den zweiten Fall aber wird man dahin 
enticheiden müflen, daß der „gefchäftige Gopift“ den Schaden, falls ein folcher 
wirflich angerichtet wurde, erfeßen müfle: man nehme nur den Fall, daß neben 
diefem ein anderer Eopift fige, der mit der Vollendung einer bogenlangen Abfchrift 
fein Taggeld verdient, und jener fchüttet über die fertige Copie die Tinte aus, fo 
daf der Lohn verloren if, in welchem Fall ſicher culpa levis, unter Umftänden fo= 
gar cupla lata vorhanden ift! Freilich, ift „das Blatt bloß mit Tinte befprigt“, 
fo mag jener Gopift von Erfagpflicht frei fein: aber nicht weil er in culpa levis- 
sirma ift, fondern weil ein zu erfegender Schade nicht vorhanden ift. 

32) Dieß hat fchon Zeiller III S. 747 fg. fehrrichtig hervorgehoben, wäh: 
rend viele Schriftfteller der ältern Schule (3.B. Höpfner $.759Nr.5, Glück 
IV 8.322, Dabelow J 8.444) hierin einen Fall der culpa levissima fehen well: 
ten; vgl. dagegen auh Haffe ©. 122 — 124, Mommfen ©. 865 fg. cf. 
& 7 1. de leg. Aq. (4, 8) 1.78.81.88$.41.27$.29 D. ad leg. Aquil. (9, 2) 
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So wie ed eine culpa lata in concreto gibt, fo gibt ed auch eine 
culpa levis in concreto®3. Unter diefer verfteht man die Unterlaf- 
fung jener Sorgfalt, welche die betreffende ‘Berfon in ihren eigenen 
Angelegenheiten anzuwenden pflegt (der diligentia, quam quis suis 
rebus adhibere solet, diligentia in concreto %), follte diefe auch 
geringer fein, als die eines tüchtigen Hausvaters 35. In diefem Fall 
wird ein relativer, fubjectiver Mafftab zur Bemeflung des 
ichuldigen Fleißes und der zu leiftenden Sorgfalt angenommen, wäh: 
rend fonft der Mapftab ein abfoluter, objectiver ift (diligen- 
tia in abstracto). Die culpa levis in concreto ift fomit fein beſon— 
derer Grad der Eulpa, fondern eine (erleichternde) Modification der 
culpa levis. 

In Beziehung auf förperliche (indbefondere bewegliche) Sachen 
macht fich die anzumwendende Sorgfalt häufig in einer befondern Ri: 
tung geltend, infofern nemlich der Verpflichtete die Sache vor jedem 
derjelben drohenden Schaden, aljo vor Untergang und Verſchlech— 
terung (indbefondere vor Entwendung) zu fchügen hat?‘. Dieſe 
Obforge (Verwahrung, custodia $$. 964. 970. 4111 a. b. 
G. B. *7 ift eine befondere Richtung, nicht ein befonderer Grad des 
Fleißes: fie ift Fleiß im Bewahren, diligentia in custodiendo, und 


1.98.51.438.5D. loc. (49, 2): hierauf bezieht fich der Sag Imperitia cul- 
pae adnumeratur |. 432 D. de R. J. — Man bat hier nemlich zu fragen, was 
ein tüchtiger Fachgenoſſe (plerigque homines ejus conditionis I. 437 $. 4 D. de 
V. O z. B. ein Arzt, ein Uhrmacher gethan haben würden. 


33) Die culpa lata in concreto und die culpa levis in concreto unterfchei- 
den ſich 4) darin, daß jene eine Erweiterung, diefe eine Befchränfung der Haf: 
tungspflicht ift, 2) in Anfehung der Beweislaft : materiell dagegen unterfcheiden 
fie ſich nicht, indem beide in der Unterlaffung der Sorgfalt beftehen, welche der 
DBerpflichtete in feinen eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt. Es herrfchen 
jedoch über das Verhältnif der culpa in concreto zur culpa in abstracto fehr 
verfchiedene Anfichten vgl. neuerlihtt Mommſen Nr. III und dazu Wind 
ſcheid ©. 284 fg. 


834) 1.25 $. 46 D. famil. ercise. (40, 2) I. 72 D. pro soc. (47, 2) 1. 47pr. 
D. de J.D. (23, 3) vgl. Haffe sd. 40 fg., Hänel$. 29 fg. 
35) Für das öfterr. Recht ift diefer Begriff freilich in der Regel ohne praf: 
tifche Bedeutung aus dem Note 23 angegebenen Grund, 

36) 1.5 $.22 i.f. D. ut possess. legat. (36, 4) —ita— custodire ut neque 
— auferanlur, neque depereant deterioresve fiant. 


37) Vol. Haffe Gap. VIII. X, Hänel$. 32, Vangerow 1 $. 405 Anm. 
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fo verfchiedene Grade der Diligentia es überhaupt gibt, fo verfchie: 
dene Grade hat auch die Euftodia. 


Nennzehntes Eapitel. 


Bon der Zeit in ihrer Beziehung auf Entftehung 
und Endigung der Rehtsverhältniffe. 


1. Einfluß der Zeit auf die Nechtöverhältniffe. 
4) Im Allgemeinen. 


8. 103. Alles was geſchieht, gefchieht in der Zeit: quamquam 
nihil ex tempore fit, tamen nihil nisi in tempore fit. Auch die 
Thatfachen, an welche das Recht juriftifche Wirkungen knüpft, ereig« 
nen fich in der Zeit: infofern bildet Die Zeit im Allgemeinen das 
Element, in weldyem die Ereigniffe vor fih gehen, welche vie Ent: 
ftehung und Endigung der Rechtöverhältniffe herbeiführen. Allein 
in Anfehung vieler Rechtsverhältniffe erhebt ſich die Zeit zu einer 
höhern felbftändigen Bedeutung, indem fie eines der Momente wird, 
von denen die Rechtsveränderung abhängt ; in diefen Fällen gewinnt 
die Zeit ein befonderes juriftifches Intereſſe, indem fie zu den jurifti- 
ſchen Thatfachen in eine nähere Beziehung tritt, und felbft einen der 
Fartoren bildet, deren Product die Entftehung oder Endigung eines 
Rechtsverhältniffes, der Erwerb oder Verluft eines Rechts oder einer 
rechtlichen Fähigkeit ift. Zu diefer Bedeutung gelangt die Zeit theils 
durch Rechtsvorſchrift, und zwar ſowohl durd) allgemeine als indi« 
viduelle, theils durch richterliche Beftimmung, theils durch den Wil: 
len der ein Rechtsgeſchäft vornehmenden Parteien. Diefer Einfluß 
der Zeit auf die Rechtöverhältnifie äußert fih im Allgemeinen in fol- 
— Weiſe!: 

) Häufig wird ein Rechtöverhältniß reſp. ein Recht an eine be: 
— Zeit gebunden, ſo daß das Rechtsverhältniß erſt mit einem 


a Bgl. insbeſ. Savigny Spyitem IV $. 477, Puchta Pandelten h. 78 
Borlef. 1 ©. 4164 fg. 
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gewiffen Moment beginnt oder nur bis zu einem gewiflen Zeitpunft 
dauert, rejp. das Recht erft mit einem gewiffen Zeitpunkt erworben 
ift oder mit einem gewiffen Moment untergeht; dieſer Einfluß kann 
der Zeit theild durch die Willfür der Parteien verfchafft werden, in- 
dem fie dem Rechtsgefchäft eine Zeitbeftimmung (dies vgl. oben 
$. 83) hinzufügen, theild durd individuelle Rechtsvorſchrift (3. B. 
bei Moratorien , bei Privilegien überhaupt, weldye nur auf eine ges 
wiſſe Zeit ertheilt werden), theils durch allgemeine Rechtöregel (3.2. 
im Fall des $. 1243 oder $. 1367 a. b. G. B.). 

2) InAnfehung mancher Rechte, Willenderflärungen und Hand: 
lungen ift ein gewiſſer Zeitraum beftimmt, innerhalb defien das Recht 
auszuüben, die Erklärung abzugeben, die Handlung vorzunehmen 
ift ($riften?, dilationes, tempora), häufig mit der Wirkung, daß 
nad) Ablauf der Frift das Recht erlofchen, die Befugniß zur rechts— 
wirfjamen Abgabe der Erflärung refp. zur rechtswirffamen Bor: 
nahme der Handlung verloren ift (Fallfriften, Bräclufipfris 
ften, peremtorifche Friften). Friſten fönnen fowohl durch ges 
jegliche Vorfchrift (4. B. 88. 201. 259. 862. 1075. 1141 a. b. 
G. B., gefegliche Prozepfriften?), [als durch richterliche Beftimmung 
(richterlihe Prozepfriften)] oder den Willen der Parteien feſt— 
gefegt fein. — Dagegen gibt e8 auch Zeiten, innerhalb deren oder 
zu welchen eine Handlung nicht vorgenommen werden fol (3. B. 
gerichtliche Berien, das tempus clausum bei der Ehet, der Fall des 
$. 120a.6. ©. 8.). 


2) Friſt bedeutet überhaupt einen abgegrenzten Zeitraum (vgl. Schmitt- 
henner-Weigand Deutfches Wörterb. 3. Auflage. ©. 369), infofern fpricht 
man von Lebensfrift, Bedenffrift, Erſitzungs-, Verjährungsfrift n. |. f. Im en— 
gern eigentlihen Sinn bedeutet Frift den Zeitraum, innerhalb deſſen (termi- 
nus intra quem) ein Recht ausgeübt, eine Willenserklärung abgegeben, eine 
Handlung vorgenommen werden foll (vgl. Buddeusim R. 2. IV ©. 362 fg.). 
Iſt die Handlung zu einer beflimmten Zeit (an einem beftimmten Tag, zu einer 
beftimmten Stunde) vorzunehmen, fo heißt die Zeit Termin (4. B. Zahlungs 
termine): im gewöhnlichen Leben aber werden die Ausdrücke Frift und Termin 
häufig miteinander verwechfelt (3. B. ein Termin von drei Wochen; vgl. Bud— 
beus ©, 362, Bayer Vorträge ©. 463. 464). 

3) DieLehrevon den Progepfriften und die Unterfcheidungen, welche in diefer 
Beziehung fowohl gemeinrechtlich (vgl. Buddeusa. a.D, Bayer Vorträge 
Z. 146, Lin de Civilprozeß $. 473) als nach öfterr. Recht (vgl. Beidtel Das or: 
bentl. Berfahren in Streitfachen $.90) gemacht werben, gehören in das Prozeßrecht. 

4) Bol. Schulte fathol. Eher. $. 36. 
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3) Mit der gewiffen Dauer eines Zuftandes find häufig befon: 
dere rechtliche Wirkungen verbunden ; fo 3. B. hängen mit der Dauer 
des Lebens die Altersftufen zufammen, mit deren Erreichung der 
Menſch in beftimmte Kreife der Handlungsfähigfeit tritt (oben $. 76) 
oder gewiffe andere rechtliche Wirfungen verbunden find (Bd 18.37); 
jo führt der eine gewifle Zeit dauernde Belig eines Rechts zur Er: 
werbung desſelben (Erfigung) , die eine gewifle Zeit dauernde Unter: 
lafjung der Ausübung einer Servitut zum Verluſt derfelben (non 
usus), bie eine gewifje Zeit dauernde Nichtanftellung einer Klage 
zum Berluft derfelben (Klagverjährung) ; fo gibt die eine gewiſſe 
Zeit dauernde (qualificirte) Abwefenheit einen Grund zur Scheidung 
oder Trennung der Ehe ($$. 109. 115 a. b. G. B.) oder zur Auf: 
hebung der väterlihen Gewalt ($. 176 a. b. G. 8.). 


4) Endlich fommt die Zeit auch fonft noch auf dem Rechtsgebiet 
in mannichfadyer individueller Weife in Betracht (vgl. 3.8.88. 138, 
163. 384. 1118. 1135. 1136. 1232 a. db. G. B.). 


In Anfehung diefes verfchiedenartigen auf das ganze Rechtöge: 
biet ſich erftredenden Einfluffes der Zeit bedarf ed näherer Beftim- 
mungen über die Eintheilung und Berechnung der Zeit. 


2) Insbefondere von der Verjährung. 


$. 104. Es ift befannt, daß die ältere Doctrin! die Uſucapion 
und die Klagverjährung durch Abftraction und Generalifirung in 
höhere allgemeine Begriffe verwandelte: aus jener ging der allge 
meine Begriff des Erwerbs von Rechten überhaupt mittelft der eine 
gewiſſe Zeit lang fortgefegten Ausübung eines Rechts hervor, aus 
legterer der allgemeine Begriff desd Verlufts von Rechten überhaupt 


4) 2gl. Rave Principia universae doctrinae de praescriplione (cum 
notis Eichmannii 4790), Weftphal Syſtem des röm. Rechts über die Arz 
ten der Sachen, Befig, Eigenthum und Verjährung (1. Aufl. 4788) $. 497 fg., 
Thibaut Über Befip und Verjährung (14802 Thl IT Syſtem der Bandeften 
(7. Aufl.) $. 1002 fg., Dabelomw Über die Verjährung (2 Ve 1805. 1807), 
Kori Theorie der Berjährung nach gemeinen und fächfifchen Rechten (4844), 
Unterholjner Die Lehre von der Verjährung durch fortgefepten Befig (4845) 
Ausführliche Entwidlung der gefammten Verjährungslehre aus den gemeinen in 
Deutfchland geltenden Rechten (2 Bde 4828). (Die ältere Literatur f. bei Un— 
terholzner Berjährungslehre 1 8. 5 und Kori $$. 3. 4.) 
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mittelft der eine gewifle Zeit fortdauernden Verfäumniß der Aus: 
übung eined Rechts. Dieſe beiden Begriffe wurden alsbald ale Ar: 
ten Einer Gattung aufgefaßt?, indem man in beiden Fällen das ge— 
meinfame Moment einer Veränderung in Rechten durdy Ablauf einer 
gewifien Zeit wahrnahm >, und in beiden Fällen je nad) Verſchieden⸗ 
heit des gewählten Standpunfts ebenfowohl vom Berluft eines 
Rechts ald vom Erwerb eines Bortheils fprechen konnte“. Auf dieſe 


2) Vgl. über diefe Auffaſſung der älteren Schule insbefondere Savigny 
IV $. 478. 

3) Ging man einmal von diefem durch die willfürlichfte Abftraction gebildeten 
Begriffaus, dann fonnteman fich freilich auch für berechtigt halten, felbft in jenen 
Fällen, in welchen einRecht durch gefegliche oder gewillfürte Beflimmung an eine 
gewifle Dauer gebunden ift (3.3. der Ufusfructus einer juriftifchen Perfon auf 100 
Jahre), mit dem Ablauf der Zeit von einer Berjährung zu fprechen, und fo nahm man 
denn auch öfters eine fogenannte praescriptio momentanea an, welche in dem Fall 
vorhanden fein follte, wenn ein Recht, das fogleich hätte ausgeubt werben follen, 
nicht ausgeübt worden fei, wofür man als Beifpiel gewöhnlich das f. g. jus de- 
fensionis violentae anführte. Die befonneneren Juriften hielten fich von dieſer 
monſtröſen Auffaffung flets fern, indem fie von dem Begriff der Berjährung die 
f. 9. jura sua natura temporaria ausfchloffen, welche fie (vgl. 3. B. Eich— 
mann in der Note zu Rave $. 4) als Rechte definirten, quae temporis spatio 
finiuntur, sive usus accedat sive non, und jenen Begriff daher auf die Fälle 
reftringirten, in welchen die Nichtausubung des Rechts durch eine gewifle Zeit 
die Urfache des Verlufts desfelben ift; vgl. Dabelom I Einl. $. 10, Kori 
8.48 Mr. 2, Unterholz ner Berjährungslehre I 8. 4 Nr. 4—7, Thibaut 
Befis IL 8. 4 fg. Syitem $. 4002. 

4) Auch bei der Erwerbung eines Rechts durch fortgefegte Ausübung fann 
man von einem Berluft fprechen, wenn inan denjenigen vor Augen hat, dem gegen 
über das Recht erworben wird, und bei dem Berluft eines Rechts durch fortgefegte 
Nichtsausübung von einem Erwerb, wenn man denjenigen berücfichtigt, der aus 
dieſem Berluft den Vortheil zieht. Indem fich die älteren Schriftiteller (übrigens 
mit Bewußtfein diefer doppelten Möglichkeit vgl. z. B. Kori 8.49, Dabelow 
Ginleit. 15.13) bald auf den einen bald auf den andern Standpunkt flellten, ent= 
ftanden (durch Verwechslung der Urfache mit der Wirfung vgl. Note 5) folgende 
zwei Claſſen von Definitionen des Gattungsbegriffs der Berjährung :4) Der 
Verluſt eines Rechts, welches fich daraufgründet, daß jemand binnen einer ges 
wiflen Zeit feine Rechte nicht geltend gemacht hat, heißt Verjährung (fo 3. B. 
Thibaut Befig II $. A Syſtem $. 1002, Weftphal $. 4985 vgl. auch Sa— 
vigny IV ©. 340); 2) Verjährung ift der Erwerb eines Vortheild aus dem 
Grunde, weil ein Anderer fein Recht innerhalb einer gewiflen Zeit nicht ausgeübt 
und daher verloren hatz ſo z. B. Höpfner $.393, den auch hier wieder der Wie⸗ 
nerHeineccius1$. 438 wörtlich ausfchreibt, Kori $.28. (Perthaler „Zur 
Theorie der Verjährung“ in der Zeitfchrift für öfterreichifche Rechtsgel. 1842 II 
Mr. XXX ©. 29 fg. verfucht es, „ver Gedankenſpur der Verjährung im Orga⸗ 
nismus der Rechtswelt nachzugehen und auf diefe Weife den Bunft zu finden, 
wo fie ſich als nothwendiges Glied in der Begriffsfette an das übrige Staats: 
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Art gelangte die ältere Schule zu dem allgemeinen Begriff der Ber: 
jährung (praescriptio) ald der Beränderungd in Rechten durch 
Ablauf einer gewiffen Zeit, während welcher fie ausgeübt oder nicht 
ausgeübt worden find5®. Diefe Verjährung im weitern Sinn un: 
terfchied man wieder der Wirkung, der Zeit und der Quelle nadh®, 
Der Wirfung nah unterjchied man die Verjährung in eine er: 
werbende (Acquifitivverjährung, praescriptio acquisitiva, 
Erfigung, von der Älteren Schule pofitive Verjährung ge: 
nannt) und in eine erlöfchende (aufhebende Verjährung, 
Erftinctivverjährung, praescriptio exstinctiva, von der äls 


und Rechtswefen natürlicher Entwicklung gemäß anfchließt" S. 30], und meint, 
daß „felbft dann, wenn die Verjährung fich nicht als ein nothwendiges Moment 
in der begriffsmäßigen Rechtsentwicklung darftellte, man fie nicht als einen 
Rechts verluſt charakterifiren dürfte” S. 48] ; ihm ift die Erfigung „eine 
ans dem BVerhältniß des Befiges zum Gigenthum mit Iogifcher Nothwendigfeit 
hervorgehende Rechtsfolge“ [S. 55] und die f. g. erlöfhende Verjährung 
„die Erhebung der thatfächlichen Unbefchränftheit durch Nichtausübung zur wirfs 
lichen Nichtbefchränfheit" ©. 46.) 

5) Verjährung bedeutet wie Veränderung einen Zuftand, den Zuſtand des 
Zeitlaufs, während deffen ein Recht ausgeübt oder nicht ausgeübt wird; wie 
man aber fo häufig den Ausdruc Veränderung gebraucht, um das Anders fein 
(das Andersgeworbenfein) nicht bloß das Anders werden zu bezeichnen, fo vers 
wechfelt man häufig auch in Anfehung des Auspruds Verjährung die Urfache 
mit der Wirfung und definirt häufig (vgl. Note 4 und fpäter im Tert) die Vers 
jährung als den Erwerb oder Berluft eines Rechts, während fie doch nur eine 
Erwerbs- oder Grlöfhungsart von Rechten ift. (So definirte man ja früher 
auch die Dccupation häufig als Erwerbung des Eigenthums durch Befikergreis 
fung einer herrenlofen Sache, während die Occupation doch nur Befigergreis 
fung, alfo die Urfache der Erwerbung, bedeutet.) 

52) Diefe Begriffsbeflimmung der Verjährung (welche gewiß, wenn man 
fhon überhaupt Verjährung in einem fo weiten abftracten Sinn nimmt, die rich« 
tige ift, vgl. auch Puchta Borlef. 1 S.165) gibt Unterholgner Verjährung 
18. 43 vgl. auch Schilling I1$. 98, Schweppelß. 157 (welche hervorhes 
ben, daß „das röm. Recht eine Zurücdführung der einzelnen Fälle der Verjäh— 
rung auf einen allgemeinen Begriff und zwei Hauptarten nicht erwähne, ja nicht 
einmal einen allgemeinen Namen für Verjährung habe‘). Diefe Definition fine 
det fich im MWefentlihen auch im A. 2. R.19$.500 (vgl. Materialien ©. 451 
fg.) und im fächfifchen Entwurf $. 469. 

6) Andere Eintheilungen und Unterfcheidungen der Verjährung, welche die 
ältere Schule noch machte, 3. B. in eigentliche und uneigentliche Verjährung, in 
fhügende, erhaltende und beftärfende, in rein entziehende, befreiende und befes 
fligende, in günftige, gehäffige und gemifchte u. f. w. (vgl. 3.8. Unterholzs 
ner Berjähr. 18.2, Dabelom I Einleit. 85.4 fg. 44. 49, Thibaut Syſtem 
8.4003, Mraczek in dem Note 43 angef. Werf S. 10.14) find ohne Bedeutung 
und Interefle. | 
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teren Schule privative Verjährung genannt), jenachdem die Ver: 
änderung darin befteht, daß zunächft ein Recht (oder ein Rechtsvors 
theil) erworben oder zunäch ſt ein Recht vorloren wird’; die prae— 
scriptio acquisitiva 8 unterfchied man dann wieder in eine translativa 
(f.g. translative@rfigung, vgl. hierüber oben $. 72 Note10), 
wenn der Erfigende gerade dasjenige Recht erwirbt, welches bisher 
der Verlierende befaß z. B. Eigenthumserfigung), und in eine con— 
stitutiva (f. 9. conftitutive Erfigung), wenn der Erfigende ein 
Recht erwirbt, welches bisher beim Verlierenden nicht als ein be— 
fonderes beftanden hatte (3. B. Servitutenerfigung®). Der Zeit 
nad) unterfchied man !0 die (erwerbende) Verjährung in eine prae- 
scriptio definita und indefinita, je nachdem die Zeit, während wel» 
her das Recht ausgeübt worden fein muß, eine beftimmte oder unbe: 
ftimmte ift (unvordenfliche Zeit, praescriptio immemorialis, 
Immemorialverjährung, vgl. Note 22). Der Duelle (dem 
„Urſprung“, dem „Rechtsgrund‘) nach endlich unterfchied man öfter® 
eine praescriptio legalis (j. g. praescriptio sensu stricto), judi- 


7) Da bei der Verjährung in der Negel Erwerb auf der einen und Berluft 
auf der andern Seite zufammentrifft, jo fommt es darauf an, welche diefer Wir— 
fungen bei dem betreffenden Inftitut die primäre, welche die fecundäre per con- 
sequentiam eintretende ift; fo ift z. B. bei der Erfigung die Rüdfiht auf den 
Erwerb des Befigers, bei der Klagverjährung die Rüdficht auf den durch Un— 
thätigfeit bewirften Berluft des Klagberechtigten die vorherrfchende und entſchei— 
dende (vgl. ſchen Dabelomwil ©. 7. 23 fg. und Kori. 49a. E.). 

8) Auch die praescriptio exstincliva hat man öfters in zwei Unterarten 
getheilt, in eine exstinctio jurium per non usum und eine praescriptio exstın- 
etivalin specie, jenachdem das Recht ſchon dadurch verloren gehe, daß es eine ges 
wifle Zeit nicht ausgeübt worden fei, oder der Umſtand noch dazu fommen müffe, 
daß der Derpflichtete eine dem Recht widerftreitende Handlung vorgenommen (cf. 
l.6D.de S.P. U.1.32 $. 4 eod. 1. 48 $. 2 D. quemadım, serv. 8, 6; vgl. 
$. 1488 a. b. ©. B.), fi) der Ausübung des Rechts widerfegt habe (vgl. 3. B. 
Hombergk De praescriplione exstinctiva cum interitu jurium per non 
usum haud confundenda 4700, Höpfner $. 393 Note 4, Thibaut Syftem 
8. 1003, Dabelow I Ginleit. 66. 5. 143 doch hat man jener Gintheilung häufig 
auch noch einen andern Sinn beigelegt, vgl. hierüber Dabelow I Ginleit. $. 47, 
Unterholzner Verjährung 1 $. 2 Rote 7). 

9) In der Sache find dieMote 4 angeführten Schriftfteller einig, fie drüden 
fi) aber verfchieden und oft ziemlich unglüdlich aus; vgl. Rave $. 45, Daber 
low I Ginleit. $. 46, Thibant Syftem $. 4003 Befig II 8. 4. 

40) Bol. Thibaut Befig 118. 15 Syſtem $. 100%, Dabelow I Einleit. 
.42. 
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cialis, testamentaria und conventionalis, je nachdem die Verjähr: 
barfeit eined Rechts durch Geſetz, richterliche Vorfchrift, Teftament 
oder Vertrag begründet jei #1, 

Diefe Auffaffung ift in die modernen Gefegbücher übergegans 
gen 12. Auch das öfterreichifche Gejegbuch 13 ftellt einen allgemeinen 
Berjährungsbegriff, einen gemeinfamen Gattungsbegriff der Vers 
jährung auf!t, und zwar fchließt es fich der Meinung jener älteren 
Juriften an, welche den Berluft des Rechts durch Unthätigfeit als 


44) Darüber, ob diefe Einteilung der Verjährung zu machen fei oder nicht, 
fritten die älteren Juriften; während fie 3. B. von Thibaut Befis II$.2 2 Sy⸗ 
tem $. 4002, Schweppe I $. 457 gemacht wird, wird fie von Dabetowl 
Einleit. $.40, Kori$. 48, Unterholzner1$. 4 verworfen, Allein auch Dies 
jenigen, welche fie verwarfen, haben den wahren Grund der Verwerfung nicht 
erkannt : diejer liegt einfach darin, daß bei jener Unterfcheidung das Geſetz, wels 
ches die Rechtöverhältniffe in abstracto normirt, auf eine Stufe mit den Ent: 
ſtehungs⸗ und Grlöfchungsgründen der concreten Nechtsverhältniffe und Rechte 
hinabgedrüct wird (Bo I $. 4). 

42) Über das preuß. Recht (A.L.R. 19 5.500 fg.) vgl. Roh 1 5. 447 fa., 
Bornemann 1 S.49 fg. und Materialien desA,E.R. zu den Lehren vom 
Gewahrfam und Befig und von der Verjährung herausgegeben von Simon und 
Strampff (1836) S. 394 fg. ; über das frangöflfche Recht (Cod. civ. a. 2219 
sq.) vgl. Zahariälld. 209 fg. Der fächfifche Entwurf ($$. 469— 234) fteht 
in diefer Materie noch vielfach auf dem ältern Standpunft und begründet daber 
feinen wejentlichen Fortſchritt; gelungener ift in diefer Beziehung der heſſiſche 
Entwurf Abtheil. II Tit. V. 

43) Über die Verjährung nach öfterr. Recht vgl. außer den Gommentaren 
Scheidlein Miszellen Hft V (1822) Über Berjährung und Grfigung, Wini— 
warter Die Verjährung nach dem öſterr. bürgerl. Recht in ven Material, Bd VIII 
4825) Nr. I, Bahmann Die Verjährung nach dem allgem. bürgerl. Recht in 
Ofterreich (1833). — Über das frühere öfter. Recht vgl. Mraczelk Lehre über 
die Verjährung, nebft einem Anhang von den Friften. Prag 1804. 

44) Manche unferer Schriftiteller (fo 3. B. Schufter in der Zeitfihr. für 
öfterr. Rechtsgelehrf. 1830 Bo II S. 52, Ellinger ad $. 4454, Bahmann 
in der angef. Abh. $. 6, Nippel BvyIX©.4.5, Perthaler in der angef. 
Abhandl. ©. 49) gehen von der Anficht aus, daß das bürgerliche Geſetzbuch 
einen allgemeinen Berjährungsbegriff nicht aufftelle, fondern fofort damit beginne, 
im $. 4451 bie erlöfchende, im $. 4452 die eriverbende Verjährung zu definiren, 
alfo die beiden Arten coordinirt neben einander flelle, ohne den höhern Gattungs⸗ 
begriff, unter den fie zu fubfumiren find, anzugeben: dieß iſt wohl unrichtig 
(vgl. dagegen au Winimwarter Comment. V &.435.436Jund Kleinwächs 
ter in der fehr ausführlichen Recenfion von Nippel’s Comment. Bd IX, in 
Rihterund Schneider's frit. Jahrb. Bo X S.920. 921) und läßt fich auch 
nicht etwa dadurch rechtfertigen, daß das betreffende Hauptſtück im Gefebb. von 
4844 überfchrieben ift „Bon der Berjährung und Erfigung“ (im weſtgal. Geſetzb. 
THE II Hanptftüd 18 „Wie Sachen erſeſſen und verjährt werden“) ; vgl. die fol— 
genden Noten und die Ausführung im Tert. 
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das Gemeinfame der Veränderung in Rechten durch Zeitablauf ber: 
vorhoben 5 (Rote 4), und ftellt, unter Verwechslung der Urfache mit 
der Wirfung (Note 5), an die Spike des legten Hauptftüdd !6 
(THE II Hauptſtück 4) folgende (mit der Beftimmung des weitgal. 
Geſetzb. III $. 589 übereinftimmende) Definition der Verjährung ?7 
($. 1451 a. b. G. B.): „Die Berjährung ift der Verluft 
eines Rechts, weldhes während dervon dem Gefepe be: 


45) Dieß ergibt fich fchen daraus, daß das Gefegbud im $. 4449 von der 
Verjährung als einer allgemeinen Aufbebungsart der Rechte ſpricht, alfo 
die Verjährung in genere als „eine der umfaflendften Aufbebungsarten“ anfieht, 
„wodurch beinahe alle Rechte und Verbindlichkeiten erlöfchen können“ (Zeiller 
IV ©. 494). Es ift ferner, wie fich aus folgender Erwägung ergibt, welche im 
weftgal. Geſetzb. den Inhalt eines eigenen & bildete, der im Gejegb. von 1844 
mit Recht weggelaflen wurde, und deflen Inhalt ſich bei Zeiller IV ©. 192 
wiederfindet, der Nachdruck auf den Verluſt des Rechts als das beiden Arten der 
Berjährung Gemeinfame gelegt worden: „Durch die Verjährung im eigentlichen 
Sinn (d. i. die Erftinctivverjährung) wird ein fchon beftehendes Recht wegen des 
Nichtgebrauchs nur aufgehoben und alfo die urfprüngliche Freiheit wieder her— 
geftellt. Durch die Erfißung hingegen verliert der Eine fein Necht, weil er es 
nicht ausübt und ein Anderer erhält es vermöge des gefeglichen Befiges. Die 
Erfigung begreift alfo nothwendig die Verjährung in ſich: die Verjährung hins 
gegen findet auch ohne Erſitzung ftatt” (weitgal. Gefegb. III 8.594) 3 daher denn 
auch $. 4478 a. b. G. B. (in Übereinftimmung mit weftgal. Gefegb. III $. 616) 
fagt: „Infofern jede Erfigung eine Verjährung in ſich begreift, werben beide 
mit den vorgefchriebenen Erforderniffen in Einem Zeitraum vollendet“; vgl. auch 
unten Note 32. 

46) Über die Stellung diefer Materie im Syftem des öfterr. Gefegb. vgl. 
'Zeiller IV ©. 493 und auch Bd I diefes Werks ©. 227. Auch der Code civil 
ftellt die Lehre von der Verjährung an den Schluß des ganzen Geſetzbuchs 1. IU 
t. 20 De la prescription a.2219— 2284. Das preufifche Landrecht dagegen ftellt, 
zunächft wohl durch die Stellung verleitet, welche die Zuftinianifchen Inftitutionen 
(U, 6) der Ujucapion geben (daher denn auch die älteren Inftitutionen-Gommenz 
tatoren bei diefem Titel die Lehre von der Verjährung darzuftellen pflegten, vgl. 
3.8. Höpfner $. 393 fg., Wiener Heinecciusl$. 438 fg., ebenſe Cod. 
bavar. civ. Thl Il Cap. IV vgl. dazu KRreittmayr Anmerf, II ©. 552. 553), 
die ganze Materie in den 9. Titel „Bon Erwerbung des Eigenthums“; vgl. 
Heydemann Syftem des preuß. Givilr. im Grundriß (1854) ©. 53 fo. 

47) Das preußische Landrecht ftellt, gleichfalls den Verluſt der Rechte als 
das jeder Verjährung Gemeinfame anfehend, an die Spige der ganzen Materie 
bie Beflimmung: „Wenn durch den Ablauf einer beftimmten Zeit, wegen unters 
laffener Ausübung gewifler Rechte, eine Veränderung an diefen Rechten vermöge 
ber Gefege entfteht, fo ift eine Verjährung vorhanden“ (19 $. 500). Der Code 
eivil nimmt in den erften von der Berjährung handelnden Artikel die beiden Wir- 
fungen der Verjährung auf: »La praescription est un moyen d’acquerir ou 
de se liberer par un certain laps de temps et sous les conditions determi- 
nees par la loi« a. 2249. 


Neunzehntes Cap. Insbefondere von der Verjährung. 8. 104. 255 


fimmten Zeitnihtausgeüubt worden ift.“ Diefe Berjäh: 
zung im weitern Sinn ift in gleicher Weile, wie dieß früher ange: 
geben wurde, der Wirkung nad) in zwei Arten zu unterjcheiden, in 
eine . g. aufbebende Berjährung, Berjährung fhledt- 
hin is und in eine erwerbende Berjährung, Erfigung: die 
Erfigung wird im $. 1452 a. b. G. B. in eben nicht gelungener 
Weile definirt 19, während die erlöfchende Verjährung fchon in dem 
gemeinfamen Gattungsbegriff, wie er im $. 1451 a. b. G. B. ange- 


18) Im öfterr. Gefegb. hat der Ausdruck Verjährung eine doppelte Bedeutung 
gl. auh Zeiller IV ©. 491 fg., Winiwarter Commentar V ©. 135, 
Scheidlein Miszell. V $. 3): Berjährung im weitern Sinn bedeutet den ges 
meinfamen Gattungsbegriff (in diefem Sinn wird Verjährung 3. B. im $. 4454, 
5.1504 und in der Marginalrubrif zu 5.4493, zu $. 4494 fg. und zu 8.1497 a. b. 
G. B. gebraucht) ; Verjährung im engern Sinn bedeutet die Species der Ertincz 
tisverjährung (3.8. $$. 1454. 4478. 4500 a.6. ©. 3.) und wird in diefem Einn 
und zur Unterfcheidung von der Berjährung in der weitern Bedeutung wohl aud) 
„eigentliche Berjährung”“ genaunt z. B. in den $$. 1478. 1493 a. b. G. B. ; ebenfo 
in $. 594 und $. 616 Thl III des weſtgal. Geiepb. (im $. 480 a. b. ©. B. ber 
deutet der Ausdruck Verjährung ausnahmsweife die erwerbende). 

19) 8. 4452 a. b. G. B. „Wird das verjährte Recht vermöge des gefeglichen 
Befiges zugleich auf jemand andern übertragen, fo heißt es ein erſeſſenes Recht 
und die Erwerbungsart Erſitzung.“ Es ift bereits von anderen Schriftitellern her= 
vorgehoben worden, daß diefe Formulirung (welche fich in überrafchend ähnlicher 
Beife auch bei Savignn IVS. 340 findet, um die Darftellung der älteren Schule 
zu harakterifiren) zu eng fei, weil fich unter jene Beftimmung nur die f. g. usucapio 
translativa nicht auch die f. g. usucapio constitutiva bringen läßt (vgl. insbef. 
Schufter in der Zeitjchr. für öfterr, Rechtsgelehrſ. 1830 II S.54—62, ber die 
legtere Species der Erfigung usucapio cumulativa (?) nennt, Winiwarter® 
Comment. VS. 456, Ellinger ad $. 4452, der ung verfichert, daß „die Römer 
die eigentliche Erfigung richtiger in eine usucapio translativa und constitutiva 
unterabtheilten.“) Dagegen wird im$.4452 a. b. G. B. (übereinftimmend mit 
weftgaliz. Gefegb. III $. 590) richtig die Erfigung als eine Erwerbungsar t von 
Rechten erklärt, fomit die Verwechslung ber Urfache mit ber Wirkung, wie fie im 
$. 4454 a. b. G. 2. Hatifindet, vermieden. (Unhaltbar ift, was Zacdharıä II 
$. 209 Note 2 gegen die Auffaffung der Erfigung als einer Erwerbungsart eins 
wendet.) Der Ausprud „Erwerbungsart“ ift in diefem Falle in dem oben $. 72 
Note 54 entwidelten Sinn zu verftehen, bedeutet alfo nicht etwa modus acqui- 
rendi im Unterfchieb von titulus acquirendi, wie 3. B. Nippel IX ©. 6 
meint, der fich defhalb natürlich um einen Titel umfehen muß und diefen „in 
der unmittelbaren Anordnung des Geſetzes“ gefunden zu haben glaubt, daß „nach 
Berlauf der beftimmten Zeit das Eigenthum oder das Recht verloren gehe": 
von diefem Ausgangspunft fommt Nippel zu dem auffallenden Refultat, daß 
„bei jeder Grfigung die Berjährung (im eigentlichen Sinn) den Titel zur Erlan- 
gung des Rechts und bie Erfigung die Erwerbungsart bilde.” Alſo der Ber: 
luft des Rechts, welcher die Folge ber „vermöge des gefeglidhen Be— 
ſitzes“ (F. 1452 a. b. G. B.) gefchehenen Grwerbung des Rechte ift, foll die Ur— 
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geben wird, enthalten ift 2° und daher feiner befondern Hervorhebung 
und Definition bedurfte 2°. Dagegen ift für das öfterreichiiche Recht 
eine Unterfcheidung der Verjährung dem „Rechtsgrund“ und der Zeit 
nach nicht zu machen ; es gibt einerfeitd nur eine |. g. praescriptio 
legalis 21, andererfeitd nur eine |. g .praescriptio definita (88.1460. 
1466 fg. 1478 a. b. ©. B.): eine f. 9. Immemorialver: 
jährung?? (das Inftitut der unvordenflihen Zeit (kennt das 
heutige öfterreichifche Recht nicht 2. 


fache, ver Rehtsgrund für diefen modus acquirendi fein und dafür glaubt 
Nippelim$.480 a.6.©.B. (vgl. Note 18) einen Anhaltspunkt finden zu Fünz 
nen! (vgl. dagegen auch Kleinwächter Bd XS. 922. 923). Schon Wini— 
warter Comment. V ©. 436 hat fehr mit Recht darauf aufmerffam gemacht, 
daß man „aus den Worten des $. 4452 a.6. ©. B. nicht fchließen dürfe, daß das 
zu erfigende Recht zuerft verjährt werden müfle, und dann erft auf den Andern 
übertragen werde, indem es bei der Grfigung nur auf den Beſitz anfomme” m. a. 
W. daß auc nach öfter. Necht bei der (reinen) Erfigung der Erwerb des Rechts 
durch fortgefepten Befit das Primäre, der Verluft das Serundäre, per conse- 
quentiam Gintretende fei, daß alfo der $. 1452 a. b. G. B. nur die Bedeutung 
babe, das begriffliche, nicht aber das urfachliche Verhältniß der Verjäh— 
rung zur Grfißung darzuftellen. 
. 20) Aus dem Bisherigen ergibt fich von ſelbſt, daß die Bemerfung Gaupp's 
‚(Über die Zufunft des deutichen Rechts S. 63), der Begriff der Verjährung, wie 
ihn 8.4451 0.6.6.8 feititelle, fei „in urfprünglich deutfcher Weife aufgefaßt“, 
unrichtig iſt: der Begriff der Berjährung ift vielmehr in der Weife der Schriftitel- 
fer der älteren Schule über römifches Recht aufgefaßt. Allerdings gibt es auch 
nach öfterr. Recht eigenthümliche Bälle, welche fich nur aus einer Berüdfihtigung 
®per deutfchrechtlichen Auffaflung der Verjährung erflären laſſen (Tert Nr. IM): 
allein das find eben Ausnahmen, deren hifterifcher Grund wohl den Verfaflern 
des Geſetzbuchs felbft nicht ganz gegenwärtig gemwefen fein dürfte, 

202) Dieß thut dagegen das A. L. R., welches 19 $. 504 den in $. 500 aufs 
geftellten Gattungsbegriff in die beiden Arten der erlöfchenden und erwerbenden 
Verjährung unterfcheidet und erftere im $. 502, lestere im $. 503 definirt (die 
Definition der Erfigung it aber eben auch nicht fehr glüdlich ausgefallen; vgl. 
Schuſter a. a. O. S. 533 fg.). 

24) Dieß ergibt ſich mit Beſtimmtheit aus der Textirung des d. 4451 a. b. 
G. B. („während der von dem Geſetz beſtimmten Zeit“) und des $. 1449 a.b. 
G. B. „durch die vom Geſetz beſtimmte Berjährung“) ; es iſt alſo in ver That 
auch nicht die geringſte Veranlaſſung vorhanden, jene ältere haltloſe (Mote 44) 
Unterfcheidung der Verjährung in eine legalis conventionalis, judicialis und 
testamentaria für das öfterr. Recht zu machen, wie dieß z. B. Pachmann Die 
Derjährung $. 3 und ihm folgend NippelIX S. 2 thut; vgl. dagegen ſchon 
BWiniwarter Die Verjährung S. 8 Note*, Kleinwächter in den fritifchen 
Jahrbüchern Bv X ©. 919. 920, und Berthaler in der angef. Abh. S. 50. 

22) Das Wefen der IJmmemorialverjährung (die reichhaltige gemeinrechtliche 
Literatur darüber f. bei Arndts $. 91 und Bangerom I$. 130) befteht nicht 
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Diefer aus einem Mißverftändniß des römifchen Rechts hervor- 
gegangene Sprachgebrauh 3, wonach praescriptio (Verjährung) 
jeden durch Zeitlauf herbeigeführten Erwerb oder Verluft eines 
Rechts bedeuten fol, hat zur Folge gehabt, daß man einerfeits die 
Verjährung als Ein eigenthümliches und befonderes Rechtsinftitut 
auffaßte und unter diefen gemeinfamen Gattungsbegriff die verfchie- 
denften Inftitute (wie Ufucapion, Servitutenerfigung, usucapio 
libertatis, Berluft von Servituten durch non usus, Klagverjährung) 
zujammenfaßte, die man nunmehr unter einen leitenden Gefichts- 
punft und unter fcheinbar allgemeine Grundfäge zu bringen ver: 
fuchte?*, und daß man andererfeitd die Erfigung und Verjährung 
ald eine allgemeine Erwerbungs: und Erlöfhungsart der Rechte 
überhaupt anjah und die Regel aufftellte, daß alle Rechte überhaupt 


in der @rwerbung eines Rechts durch unvordenklichen Befig, fondern in der 
Begründung der Rechtsvermuthung, daß das Necht in unvordenklicher Zeit einmal 
rechtmäßig erworben worden fei {vgl. insbefondere Arnd ts Beiträge 1 ©.126 fg., 
Schelling Die Lehre von der unvorbenflichen Zeit [1835) ©. 98) : „Die Imme— 
morialverjährung dient nihtRechte zu erwerben, fondern Rechte zu fihern, 
deren Erwerbung nicht nachzumeifen ift” (G öfchel Zerftreute Blätter 1 ©. 373). 
Diefe Anficht hat in der Praris immer feftgeftanden (vgl. Thibant Syitem 
8.4035, Arndts ©.429 fg.) : wie es dennoch fommen fonnte, daß man trotz⸗ 
dem bie Immemorialverjährung unter den Begriff der Verjährung als einer alle 
gemeinen Erwerbungsart von Rechtsvortheilen fubfumirte, darüber vgl. ins beſon⸗ 
dere Arndts ©. 133 fg. — Es ift daher aber auch ganz unrichtig, wenn man bes 
baupten will (fo z. B. Schufter Comment. 1S.207 Noted), daß die außerors 
dentliche Erfigung des 8.1477 a. b. ©. B. an die Stelle ver Immemorialverjährung 
im öfterreichifchen Recht getreten ſei: beide Inftitute find grumdverfchieden. 

222) Im preußifchen Recht ift an die Stelle der Immemsorialverjährung eine 
fünfzigjährige Verjährung getreten A.E.R. I 9 88. 655—663 vgl. Koch 1 5.461 
Nr. II, Bornemann II ©. 1417 fg. 

23) Über diefen Sprachgebrauch und deſſen Herausbildung vgl. insbeſ. Sa= 
vigny IV ©. 313 fg.; über die Bedeutung der Worte praescriptio und Ber: 
jährung vgl. auch Unterholzner Berjährungslehre 18.3. 

34) Man unterfchied zwar gewöhnlich die beiden Arten der Verjährung und 
ftellte für jede derfelben befondere leitende Grundfäße auf; allein auf dieſe 
Weiſe wurden immer noch Inftitute als zufammengehörig behandelt, die einen 
ganz befondern individuellen Typus tragen (3.8. was das röm. Recht betrifft, 
Gigenthums und Servitutenerfigung einerfeits, Verluſt der Serituten dur 
Nonuſus und Klagverjährung andererfeits), und man verfuchte doch wieder auch 
für die beiden Arten der Verjährung gemeinfame Principien aufzufinden; fo ftellt 
„B. ſelbſt Thibaut Beſitz 11 $$.16—24 und Syſtem 8.1005 fg. „Allges 
meine Grundfäge über alle Arten der Verjährung” auf umd 
führt darunter, alfo auch für die erlöfchende Verjährung, den Befig auf (Sy: 
ftem $. 4006) als „die fortwährende ungeftörte Ausübung bes negativen oder 

Unger, Syftem d. öfterr. allgem. Privatrehts. Bb II. 17 


h 
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fähig feien, durch fortgefegte Ausübung erworben, durch fortgeſetzte 
Nichtausubung verloren zu werden, und nur befondere Ausnahmen 
von diefer Regel ftatuirte 25. Es wird mun heutzutage allgemein 
anerkannt, daß jene Auffaffungs- und Behandlungsweije der Ber: 
jährung eine durchaus irrige, aus der willfürlichten Abftraction 
hervorgegangene fei, daß fie dahin führe, SInftitute, welche prins 
cipiell verfchiedener Natur ind, nach gleichen Rechtöregeln zu beur⸗ 
theilen, Beftimmungen, welche nur für das eine Inſtitut gelten, 
in ungerechtfertigter Weiſe auf dad andere zu übertragen, und dem 
Zeitlauf (trog des Widerſpruchs des Naturrechts ?%) einen Einfluß auf 
die Erwerbung und den Untergang von Rechten in einem Umfang 
einzuräumen, der weitaus die Grenzen überfchreitet, in welchen je 
das pofitive Recht eine Veränderung in Rechten als Folge des Zeit⸗ 
laufs anerfannt hat??. Die neueren gemeintechtlihen Schriftftelter 


pofttiven factifchen Zuftandes, worauf man durch Verjährung ein Recht erwer- 
ben will“ (ogl. auch Kori $.30 über diefe eigenthümliche Auffaffung des Begriffs 
„Beftg“ in der Berjährungslehre) ; ebenfogibt felbft Unterh olzner 12. Haupts 
ſtück 59.24 — 139 eine „Zufammenftellung ber allgemeinen Rehtsgrundfäge über 
die Berjährung.“ 

25) Es fehlte zwar nicht an einzelnen ehrenwerthen Ausnahmen, welche ber 
Verjährung als einer allgemeinen Erwerbungs= und Erlöfchungsart von Rechten 
nur eine formelle hypothetifche Bedeutung beilegten und nur bie im pofitiven 
Recht ausdrücklich anerkannten Fälle unter biefelbe bezogen (fo insbef. Thibaut 
Beſitz II 88. 37. 38 Syftem $. 1005, Unterholzmer I $. 25, vgl. auch 
Schilling II 8.98 a. E.): allein die Mehrzahl der Schriftfteller gab jenem 
Begriff eine abfolute durchgreifende Bedeutung, fo daß nicht derjenige, der die 
Berjährbarkeit eines Rechts behaupte, den Beweis zu führen habe, daß das 
pofitive Recht das fragliche Recht als ein durch Zeitlauf erwerb- oder verliers 
bares anerfenne, fondern daß vielmehr derjenige, der die Unverjährbarfeit eines 
Rechts behaupte, den Beweis der Ausnahme von der Regel zu führen Habe; 
vgl. hierüber auch Savigny S.314—313. 

26) Es war eine Lieblingsfrage der älteren Schule, „ob die Berjähtung im 
Naturrecht gegründet fei”: zur Zeit der Abfaflung des bürgerl. Geſetzb. war 
man über die verneinende Beantwortung diefer Brage fo ziemlich einig (vgl. 
z. B. Höpfner 9.393 „Das Naturrecht weiß nach der richtigen Meinung nichts 
von der Berjährung ; Juſtinian rechnet fie daher (!) mit Grund unter die modos 
acquirendi civiles.” Wiener Heineccius I $.435, Dabelomw I Einleit. 
$.2, Zeiller Natürl. Privatr. 88.91.92); ja Thibaut Befig II 5.2 Note 4 
fagt geradezu: „Über die Frage, ob die Verjährung fich im Naturrecht gründe, 
ift unfägfich viel gefchrieben; die Schriften einzeln anzuführen ift unmöglich, 
auch unnüg, da der, welcher noch jegt die Frage bejahet, ſchlechterdings nicht 
zu widerlegen ift.* 

27) Vgl. hierüber Savigny IV 8.478 und Puchta Pandekt. $. 73; in 
den Vorlef 1 S. 4165. 466 bemerft Puſch ta in feiner treffenden und einfchneiden= 
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haben: daher nicht nur jene Auffaffung der Verjährung ald Eines 
eigenthümlichen Rechtsinftitutd und die Zufammenfaffung und ge- 
meinschaftlihe Behandlung der verjchiedenartigften Rechtsinſtitute 
unter jenen Gattungsbegriff, fondern auch die Auffaffung der Ver: 
jährung als einer allgemeinen Erwerbungs: und Erlöfchungsart von 
Rechten gänzlidy aufgegeben?, Was nun das öfterreichiiche Recht 
betrifft, fo dürfte man auf den erften Blick leicht geneigt fein, für die 
Darftellung: desielben an der früheren Behandlungsweiie feftzuhal- 
ten, und dieß damit zu motiviren, daß die ältere Auffaffung im Ge: 
ſetzbuch ſelbſt unzweifelhaft zur beitimmteften Anerkennnng gelangt 
fei, indem die verfchiedenen Fälle der Erwerbung und Erlöfchung 
von: Rechten durch Zeitlauf in einem gemeinfamen Hauptftüd be— 
handelt würden, die Verjährung alfo als Ein beionderes eigen- 
thümliches Recdytsinftitut anzufehen jei, und in den zwei Sägen: 
„Was fidy erwerben läßt, fann auch erfeflen werben“ ($. 1455 a. b. 
3.) „Alle Rechte gegen einen Dritten erlöfchen (in der Regel 
längftens) durch den (Dreißigjährigen) Nichtgebrauch oder durch ein 
0) lange Zeit beobachtetes Stillichweigen“ (8.1479 a. b. G. 3.) 
die Auffaffung der Erfigung und Verjährung als einer univerjellen 
Erwerbungs» und Erlöfhungsart von Rechten fo ſcharf und ent- 
Ichieden ald nur immer möglich ausgeiprochen fei. Dennody muß 
für eine fyitematifche Darftellung auch des öfterreihiihen Rechts 
jene Behandlungsweije gänzlich aufgegeben werden, Es läßt ſich 


den Meife über jene ältere Auffaffung : „Gegen diefen ganzen Sprachgebrauch, 
welcher Gigenthumserfigung, Servitutenerfigung u. f. f. unter jenem allgemeinen 
Namen (Berjährung) zufammenfaßt, wäre an fich nichts zu erinnern, als daß er 
unnöthig, fein wahres Bedürfniß dafür vorhanden ift. Aber dabei ift man nicht 
ftehen geblieben, man hat einen Begriff zu dem Wort gefucht und die Ver: 
jährung als Gin eigenthümliches Rechteinftitut behandelt, während fie in Wahr 
heit nur ein willfürliches Gollectivum für total verfchiedene Rechtsinftitute ift. 
Man hat alle dieſe unter jenen einen Gefichtspunft gebracht, Grundfäge als alls 
gemeine aufgeftellt, die es gar nicht find, und fo ein Inftitut in das andere ge= 
mifcht, woburd die gröbften Irrthümer entftanden find. Ganz mit dbemfelben 
Recht könnte man die Veränderungen in Rechten durch Handlungen zuſammen— 
faffen, efwa unter dem Namen Berhandlung und diefe als Ein Rechtsinftitut 
behandeln, das Tradition, Derupation, Verträge, Delicte, Teftamente u. f. f. in 
ſich faßte.“ 

28) Die legte monographiſche Arbeit in jener älteren Richtung iſt die Note 4 
angeführte Schrift von Unterholzner: Ausführliche Entwiclung der ge: 
fammten Berjährungslehre u. f. f. 


17* 
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nemlich ohne Schwierigkeit zeigen, daß die beiden angeführten Be: 
ftimmungen des 8.1455 und 8.1479 a. b. G. B. trog ihrer durch⸗ 
greifenden und abfoluten Faffung in der That nicht wahrhaft allge: 
meiner Natur find, indem die Ausnahmen, welche von der Verjähr: 
barkeit der Rechte ftattfinden, fo zahlreicher Natur find, daß fie das 
Berhältniß der Ausnahme zur Regel geradezu umfehren. Bei diefer 
Unterfuhung wird ſich fogleich herausftellen , daß auch vom Stand: 
punft des öfterreichifchen Rechts die Verjährung in der That nur „ein 
willkürliches Gollectivum für verfchiedene Rechtsinſtitute“ ift, welche 
unter Feithaltung und fteter Berüdfichtigung der in jenem legten 
Hauptſtück gegebenen allgemein anzumwendenden Beftimmungen im 
Syſtem bei den betreffenden Lehren (3. B. die Eigenthumserfigung 
in der Lehre vom Eigenthum, der Verluft der Servituten durch Non 
ufus in der Servitutenlehre, die Klagverjährung in der Xehre von 
den Klagen), aljo abgejondert und felbitändig darzuftellen, und aus 
der unnatürlihen Berbindung zu löfen find, in welche fie das legte 
Hauptftüd des Geſetzbuchs gebracht hat, welches denn auch ziemlich 
allgemein ald ein wenig gelungenes, vielfach mangelhaftes und un: 
befriedigende® bezeichnet wird. 

I. Was ſich erwerben läßt, fann audy erfeffen wer» 
den“ — in diefer das richtige Maß weitaus überfchreitenden Weife 
fpricht das bürgerliche Gefegbucd vom Jahr 1814 (im wörtlicher Über: 
einftimmung mit dem weftgal. Geſetzb. III 8.595) die Auffaffung der 
Erfigung als einer allgemeinen Erwerbsart der Rechte überhaupt aus. 
Hierbei ftellt fih) nun ‚fofort Das Bedürfniß heraus, die Fälle zu 
beftimmen, in welchen eine Erfigung nicht ftattfinden fann: an die 
Befriedigung dieſes Bedürfniffes, an die Feftfegung der Ausnahmen 
von jener durchgreifenden Regel fchreitet das Gefegbud) denn auch 
gleich und zwar noch in jenem $.1455 felbft, der die Regel aus— 
ſpricht. Die Ausnahmen von der Regel ſucht das Gefegbuch in dem 
8.1455 felbft wieder auf gemeinfame Principien zurüdzuführen, 
indem ed (in faft wörtlicher Übereinftimmung mit dem weftgal. Ge⸗ 
fegbuch III 9.595) beftimmt: „Sachen, welde man vermöge ihrer 
wefentlihen Beichhaffenheit oder vermöge der Geſetze nicht befigen 
fann, ferner Sachen und Rechte, welche ſchlechterdings unveräußer: 
(ich find, find fein Gegenftand der Erfigung.“ Diefe Beitimmung 
enthält Doppeltes. Einmal, daß „Sachen“, welche man nicht „be= 
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figen“ kann, nicht erjefjen werden fönnen. Inſofern unter dem 
Ausdrud „Sachen“ in jenem $. 1455 a. b. G. B. nur Sachen im 
technifhen Sinn (förperlihe Sachen Bd1$.45) verftanden wer: 
den, und der Ausbrud „befigen“ in dem Sinn genommen wird, in 
welhem er mit „im Eigenthum haben“ identifch ift 29, bietet jene 
Ausnahmsbeftimmung gar Fein bejonderes Intereffe dar: denn daß 
an Sachen, welche gar nicht privatrechtsfähig find (Bd I $. 46), 
auch nicht durch fortgefegten Befig Eigentum erworben werden 
könne, verfteht ſich einerfeits von ſelbſt, da die Erfigung nur eine 
Erwerbungsart des Eigenthums ift und Eigenthum an jenen Sachen 
3.8. an den f.g. res communes omnium und den res extra com- 
mercium) überhaupt unmöglich ift3%, anderfeits beträfe dann jene 
Beftimmung gar nicht die Frage, welche Rechte von der Erfigung 
ausgenommen feien, indem dadurch bloß für den Umfang der prins 
cipiell zuläffigen Eigenthumserfigung eine Befchränfung in An: 
fehung der Dbjecte ausgefprochen würde, Allein jene Beftimmung 
läßt ſich auch als eine nothwendige Eonfequenz des Satzes auffaflen, 
daß die Erfigung zu- ihrer Grundlage den Befig im technifchen Sinn 
hat ($.1460fg. a. b. G. B.), „daß die Erfigung mittelft des Beſitzes 
vor ſich gehe und deßhalb nur jene Sachen erfeffen werden fönnen, 
welche ein Gegenftand des Befiges find“ Zeiller IV ©.196). In: 
jofern erlangt jene Ausnahme eine principielle Bedeutung, indem fie 
ald eine Anwendung des Grundfages erjcheint, daß überhaupt in 
allen Fällen, in ‚welchen nicht Befig ftattfinden könne, aud) die 
Erfigung, als ihres nothwendigen Fundaments entbehrend, aus: 
geichloffen fei, daß alfo überhaupt Rechte (unförperliche Sachen 
Bd 18.45), welde man „vermöge ihrer wefentlichen Beichaffenheit 
oder vermöge des Geſetzes nicht befigen kann“, nicht erſeſſen 
werden fönnen. Hiermit gelangt die an der Spige des $. 1455 

29) Befigen bedeutet ja auch „Eigenthum haben“, „Bigenthümer fein“ 
il. 78 D. de V.S. Interdum proprietatem quoque verbum possessionis 
significat — cf. 1. 45 D. Qui satisd. cog. (2, 8)], in diefem Sinn fagt und 
fhreibt man häufig z. B. Hausbefiger ſtatt Hauseigenthümer, Befigung ftatt 
Grundeigenthum; vgl. Savigny Recht des Befiges 6. Aufl. ©. 106—110; 
das Nähere in der Lehre vom Befis. 

30) 1.91.45 pr. D. de usucap. (44, 3), vgl. hierüber auh Unterholz= 
ner 188. 48. 55 fg. Es verfteht ſich nemlich von felbft, daß Sachen, welche 
überhaupt nicht im Eigenthum oder doch nicht im Eigenthum einer Privatperfon 
ftehen fönnen, auch durch Erfigung nicht in dasfelbe gebracht werben können. 
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a.6.©.8. ftehende Regel zu folgender ſachgemäßen Beſchränkung: 
Was fi befigen läßt, Tann au erſeſſen werden, 
d. h. Rechte, an denen Befig möglich ift, fönnen auch durch Er- 
figung erworben werben, Rechte dagegen, an denen Fein Befig ftatt« 
findet, können auch nicht erſeſſen werdend!. — Ferner enthält der 
$. 1455 a. 6. ©. 2. die principielle Ausnahme, daß „Rechte 31®, 
welche ſchlechterdings unveräußerlic find, fein Gegenftand 
der Erfigung find“ 32, Als ſolche „Ichlechterdinge unveräußerliche (um- 
verlierbare) Rechte” werden jene angefehen (vgl. 3.38. 8.1456 a. b. 
G. B.), welde fraft einer innern NRothwendigfeit mit einen be: 
fimmten Subject als Träger derfelben dergeftalt verbunden find, 
daß dieſes Subject „wenn ed aud wollte, jenen Rechten nicht ent: 
fagen könne, weil fie unzertrennbar mit feinem perfönlichen Charak⸗ 
ter und mit den von ihm zu erfüllenden Pflichten verfnüpft feien“ 
(Zeiller IV ©.196). Im Einzelnen führt das bürgerl. Gefegb. 
folgende Ausnahmen von der Erfigungsfähigfeit der Rechte auf: 

1) „Die dem Staatsoberhaupte als foldem allein 
zukommenden Rechte 3.B. das Recht Zölle anzulegen, 
Münzen zu prägen, Steuern auszuſchreiben und ans 
dere Hoheitsrechte Regalien) können durch Erfigung 


34) Im diefer verbefferten Faſſung enthält der fähf. Entwurf jene allgemeine 
Regel 5.178: „Alle Sachen und Rechte, welche Gegenfland des Beſttzes ſind, 
fönnen in der Regel durch Erfigung erworben werden“ vgl. Unger Der fächfifche 
Entwurf ©. 400 fg. 

342) Das bürgerl. Geſetzb. gebraucht zwar im 8.1455 den Ausdruck „Sa: 
hen und Rechte, welche fchlechterdings unveräußerlich find“: allein es iſt 
dieß eine reine Tautologie, welche wohl aus dem Beitreben, den $. 595 des weſtg. 
Gefepb. fo ſchönend als möglich zu emendiren, hervorgegangen iſt. Es gibt 
nicht (Förperliche) privatrechtsfähige Sachen, welche „Ichlechterdings unveräußers 
lich“ wären, wenn gleich es Sachen gibt, welche nicht veräußert zu werden pfle— 
gen oder nicht veräußert werden follen (Bd I ©. 366 fg.): insbefondere find 
nicht etwa Sachen, deren Beräußerung gefeßlich verboten ift, unter $. 1455 a. b. 
G. B. zu beziehen und daher von jeder Erſitzung auszuſchließen. (Ob aber 
Sachen, deren Veräußerung gefeglich verboten ift, auch nach öfterr. Recht über: 
einftimmend mit dem gemeinen Recht der ordentlihen Erfigung entzogen 
feien oder nicht, wird im befondern Theil unterfucht werden.) 

82) Auch hierin macht ſich die im bürgerl. Geſetzbuch herrfchende Auffaſſung 
der Erfigung als einer Species ber Verjährung im weitern Ginn geltend 
(Mote 45): die Erfigung folder Rechte foll deßhalb ausgefchloffen fein, weil 
diefe Rechte „unveränßerlich” find, weil fie für den Berechtigten verloren gehen 
(unverlierbare Rechte), daher alfo auch nicht „auf jemand Andern übertragen“ 
werden ($.4452 a b. G. B.) fünnen, 
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nicht erworben werden ($.1456 a. 6. G. B.). Audere dem 
Staatsoberhaupte zukommende, doch nicht ausſchlie— 
ßend vorbehaltene Rechte, z. B. auf Waldungen, Jay: 
den, Fiſchereien und dergleichen können zwar über— 
haupt von andern Staatsbürgern, doch nur binnen 
einemlängern ald dem gewöhnlichen Zeitraum (6. 1472 
0.6.8.8.) erſeſſen werden ($.1457a.6.©.82. vgl. 88. 596. 
597 Thl HI des weftg. Geſetzb.). Das Geſetzbuch nimmt im Einflang 
mit der ältern Theorie 3 die Begriffe Hoheitsrecht?* und Re: 
galien“ (jura regalia) als gleichbedeutend und verfteht Darunter 
jedes dem Staatsoberhaupt als ſolchem zukommende Recht ®. Diefe 
Hoheitörechte oder Regalien im weitern Sinn werden in wefent« 
liche oder natürliche (regalia essentialia, immanentia s. majöra, 
Hoheitsrechte im engeren Sinn) und nit wefentliche oder zu— 
fällige (regalia accidentalia, non essentialia s. minora, Regalien 
im engern Sinn) unterfchieden ’®, je nachdem fie ſchon in dem Begriff 


33) Vgl. z. B. Heuser De distinctione regalium inter essentialia et 
accidentalia (4755), Klüber Öffentliches Recht des deutfchen Bundes (4. Aufl.) 
$. 99. 

33°) Statt des Ausdrucks Hoheitsrecht Regierungsrecht) wird häufig 
(fo 3. B. auch in 8.596 Thl III des weitgal. Gefegb. und von Klüber a.a.D.) 
der Ausdruck Majeftätsrecht (Souveränitätsrecht) gebraucht: mandhe neuere 
Schriftiteller jedoch (4.B. Zöpfl im R.2. V ©.323) wollen zwifchen beiden 
Ausprüden einen Unterfchied machen. 

34) Über den Begriff der Regalien f. Himmelftof Verſuch einer Ent 
wicklung des Begriffs umd der rechtlichen Verhältniſſe der Regalität in Deutich- 
land (4804) 8.49 fg. und bie bei Klüber $. 99 Note b angef. Schriftfteller, 
Hüllmann Gefhichte des Urfprungs der Negalien in Deutfchland (1806) 
&.1—21.6.76, Zahariä Über Regalien überhaupt und das Salzregal in 
Deutfchland insbefondere in der Zeitichr. für deutfches Recht Bo XII (1852) 
Nr. X S 349 fg. vgl. auch Zöpfl im R. K. V Art. Hoheitsrechte ©. 321. 

35) Die meiften neuern Schriftiteller unterfcheiden mid Recht von vornherein 
wwifchen Hoheitsrechten und Regalien, und verflehen unter erfleren bloß die f. g. 
Hoheitsrechte im engern Sinn, unter legteren bloß die j.g. Regalien im engern 
Sinn, welche fich von jenen durch ihren rein privatrehtlihen Charak— 
ter (vgl. Gerber 8. 67 Note 4, Zöpfl Stauter. $. 227) unterfcheiden, vgl. 
über diefe Unterfcheivung Himmelftoß $.19, Zahariä in der angeführten 
Abh. 8.1, ZöpflimR.L2. V ©. 322 und Allgem, Staatsr. (3. Aufl.) $.99fg., 
insbefondere Gerber Syitem $. 67 und Walter D. P. R. $$. 456. 157. 

36) Über andere von der älteren Doctrin gemachte mannigfache Eintheiluns 
gen der Regalien, „die theils richtig, theils unrichtig, theils auch unſchicklich 
find“ vgl, Klüber $.99 Note c und Zahariä Deutjches Staats: und Buns 
besrecht 2. Aufl. (48538) 1 $.20. - 
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der Staatögewalt liegen und daher dem Staatsoberhaupt ald ſolchem 
zur Erfüllung feiner Aufgabe mit innerer Nothwendigkeit zufommen 
und deßhalb unveräußerlich find (daher unveräußerliche Hobheitd- 
rechte oder Regalien), oder an fich nicht im Begriff der Staatdhoheit 
liegen, der Staatdgewalt nicht wefentlic find, im concreten Staat 
aber mit der Staatsgewalt verbunden find und dem Staatsoberhaupt 
als folhem ausschließlich, jedoch der Ausübung nah an Private 
übertragbar ?? (daher veräußerliche Hoheitstechte oder Regalien), 
zuftehen; diefe legteren Regalien heißen, wenn und weil fie einen 
finanziellen Rugen gewähren, Binanzregalien, äußere Rega: 
lien (regalia utilia 3%), — In Anfehung der wefentlichenRegalien 
wird nun beftimmt, daß fie von den Unterthanen dur Erfigung 
nicht erworben werden fönnen 3? ($.1456 a. b. G. B.). Allein dieje 


37) In diefer Ausfchließlichfeit der dem Staat als ſolchem zuftehenden 
Derechtigung befteht ein wefentliches Kriterium des Regale (vgl. insbef. Zach a= 
riä in der angef. Abb. F. 3): den Privaten wird nur die Ausübung diefer Rechte 
als ein eigenes Recht verliehen; durch die Beftellung einer ſolchen Gerechtig:= 
feit aus Regalien, durch die Ertheilung der Befugniß zur Ausübung eines 
vegalen Rechts wird nicht die Negalität felbft übertragen: „das allgemeine 
Recht, aus welchem die einzelne Berechtigung hervorgeht, verbleibt fortvauernd 
bei der Staatsgewalt“ (Gerber Sydem $. 67, vgl. auch Zöpfl Allgem. 
Staatsrecht $. 228) : es ift daher infofern unrichtig, wenn im $. 1457 a. b. G. B. 
von den Regalien gefagt wird, fie feien „nicht ausfchließend vorbehaltene Rechte. * 

38) Der Inhalt des Regals befteht entweder in ber ausschließlichen Berech= 
tigung des Staats gewiffe Objecte zu erwerben, welche nach allgemeinen Rechts— 
grundfägen entweder dem Bigenthümer an Grund oder Boden gehören ober Ob: 
jest allgemeiner Occupation fein würden, oder in dem ausfchließlichen Recht des 
Staats ein Gewerbe zu treiben, deffen Betrieb font fraft der f. g. natürlichen 
Freiheit jedermann zuftünde (daher fcheint mir auch die Stellung, welche Ger— 
ber den Regalien im Syſtem gibt, nicht die richtige zu fein, da Gerber in dem 
Abſchnitt „Entftehung und Endigung der Nechte“ unter der Rubrif „ Entftehung 
durch Privilegien“ von den Regalien handelt, während die Frage, wie Gerech— 
tigfeiten aus Regalien eriworben werden, doch nur die zweite ift und daher nicht 
maßgebend für die Stellung der Regalien im Spftem fein fann). Die Regalien 
unterfcheiden fich dadurch, daß fie nur allgemeine ausfchließliche rechtliche Mög- 
lichfeiten find, vom übrigen Vermögen des Fiscus als dem Inbegriff concreter, 
dem Staat zufällig zuftehender Privatrechte, insbefondere vom Eigenthum des 
Fiscus an Domänen und Waldungen (vgl. Gerber 8.67 Notes, Bahariä 
in der angef. Abh. S.2, Zöpfl Staater, $. 227 Note 4): die maßlofe Aus— 
dehnung, welche man früher dem Begriff des Regals gegeben-hat, und das Beſtre— 
ben der Juriften, eine recht große Anzahl von Regalien aufzufinden, hat jedoch 
dahin geführt, das Eigenthumsrecht des Staats an Waldungen u. f. f. ein Regal 
zu nennen, und fo findet fi) denn auch noch im $. 4457 a. 6. ©. B. unter den 
zufälligen Hoheitsrechten das Staatseigenthum an Waldungen aufgeführt. 
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Beftimmung gehört doch fiher nicht in ein Gefegbuc über das 
Privatrecht: die Frage ob und wie ein publiciftifhes Recht 
erworben werben fünne, und ob insbejondere ein Modus Privat: 
rechte zu erwerben aud) auf öffentlihe Rechte anwendbar feit0, 
hat ihre Beantwortung ledigli in einem codex juris publiei zu . 
finden#t, — Was die nugbaren Regalien betrifft, fo können 
Private die Befugnig zur Ausübung des regalen Rechts (die f. 9. 
Gerechtigkeit) durch Verleihung eines Privilegiums erlangen 
(Bd 16.592412). Gemeinrehtlid findet dann auch in diefer Be— 
ziehung die f. g. unvordenfliche Verjährung 4 ftatt, wonach die 


39) Als wefentlihe Majeftätsrechte werben im $. 1456 a. b. G. B. auch das 
Recht Zölle anzulegen, das Recht Münzen zu fchlagen erwähnt: obwohl nun 
diefe Rechte in früherer Zeit allerdings in einem 5* Sinn Regalien genannt 
werden konnten (vgl. Himmelſtoß $. 16, Hüllmann ©. fg. 58 fg.), fo 
fallen fie doch h. z. T. unter den Begriff der Hoheitsrechte im eigentlichen Sinn ; 
vgl. Zach ariä in der angef. Abh. S. 325.326. 


40) Wie die im Mittelalter bei dem Mangel gehöriger Trennung zwifchen 
öffentlichem und Privatrecht fo häufig gefchah (vgl. auch Zöpfl Allgemeines 
Staatsr. $. 228 Note 3 und Gerber Über öffentliche Nechte 1852 ©. 3 fg.), 
wo denn auch die Reichsftände in ihrem Beſtreben der Reichsgewalt gegenüber 
ihre landesherrliche Gewalt fo vielals möglich zu vermehren, ſich wohl auch auf die 
Erfigung eines Öffentlichen Rechts dem Reich gegenüber beriefen (vgl. Pfeffin- 
ger Vitriar. illustr. ed. Francof. 4743 Tom. II p. 989. 990). — Im heutigen 
Staats= und Rechtsleben erfcheint eine ſolche Beſtimmung als völlig müffig. 
Der Einzelne wird ſich doch in der That nicht einfallen laffen, das Recht, Steuern 
auszufchreiben u. f. f. erwerben zu wollen: die Frage aber, ob Landſtände öffent: 
liche Rechte haben und welche ihnen zuftehen, ift doch ficher von einem andern 
Standpunft aus zu löfen. 


44) Das weſtgal. Gefegb. fügte im Schlußfaß des 8.596, wonach Maje- 
ftätsrechte durch Erfigung nicht erworben werden fünnen, hinzu: „Gine in dem 
PBrivatrechte und bloß für einzelne Bürger eingeführte Erwerbungsart läßt fich 
nemlich nicht auf die öffentlichen Rechte des Staats anwenden“ — allein die 
Frage, wie „die öffentlichen Rechte des Staats" erwerben werden, gehört doch 
nicht in ein bürgerliches Geſetzbuch. — Auch in den älteren Lehrbüchern des 
Brivatrechts, fowie in den Monographien über Berjährung wurde ganz unzu— 
fümmlich die Brage behandelt, ob man Hoheitsrechte erfigen fünne (wie dieß 
nunmehr auch wieder im ſächſ. Entwurf 8.479 gefchehen ift) vgl. z. B. Thi⸗ 
baut Syitem $. 1009, Dabelomw I 8.90, Mraczek ©.38, Kori $.38, 
Unterholzner II $. 299, vol. au Pfeffinger I. c. Tom. III p. 1354 
und Kreittmayr Anmerf. 11 ©. 559. 

42) Dal. Gerber Syſtem 8.67, Walter D.P. R. 8.157, Kreittmapyr 
Anmerf. II ©. 560. 

43) Bol. Kori Verjährung 8.84, Klüber Öffentliches Recht $. 356 Nr. V 
und die bei ihm Note d angef. Schriftfteller, Zöy fl Allgem. Staatsr. $. 228. 
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unvordenkliche Ausübung der Gerechtigfeit den Beweis der urfprüng- 
lichen Berleihung*erfegt: das öfterreichifche Geſetzbuch ift jedoch der 
Anficht einiger älterer Schriftfteler 4 gefolgt und läßt eine förmliche 
Erjigung der Gerechtigkeiten ftattfinden ($. 41457 a. b. G. B. **). 


2) „Die Rechte eines Ehegatten, eines Vaters, 
eineß Kindes und andere Perſonenrechte find Fein 
Gegenftand der Erfigung” ($. 1458 a. b. G. B. vgl. weftgal. 
Gefegb. III 8.598). Die Veranlaffung zur befondern Aufnahme 
diefer Beftimmiung 15° lag einerfeitd in der (irrigen) Annahme von 
Perſonentechten (Bd I 8. 60), andererſeits in der (ebenfo irrigen) 
Aufftellung des allgemeinen Grundfages, daß alle Rechte erfigbar 
jeien: gibt e8 wirklich Perſonenrechte und Fann in der That jedes 
Recht durch Erfigung erworben werden, ift ed dann nicht möglich, 
daß jemand, der ein ſolches Recht (3. B. das Recht eines Ehegatten) 
. eine Zeit lang bona fide ausgeübt hat, fih dann hinterher auf die 
Erfigung desfelben mit Erfolg berufen fönnte? Um die Verwirklichung 
diefer befürchteten Möglichkeit auszufchließen, wurde die Beftim- 
mung aufgenommen, daß die f. 9. Zuftandsrechte (jura status 
Bd 18.60) durch Erfigung nicht erworben werden fünnen. Was 
nun die hier allein in Betracht Fommenden f. g. relativen Ber: 
fonenrechte anbetrifft, fo ift oben (Bd 18.60) zu zeigen verfucht wor: 
den, daß e8 ſolche in der That nicht gibt: jener 8.1458 a. b. G. B. 
hat aljo vielmehr Die Bedeutung, daß durch die noch fo lange Zeit 
dauernde, in der redlichften Weiſe gefchehene Fortführung eines 
familienrechtlihen Verhältniſſes dieſes Verhältnig nicht aus einem 
factiichen zu einem rechtlichen werde 1%, Es wird alfo insbefondere 
ein eheliches Zufammenleben ohne wirkliche Ehe durch die Länge der 


44) So z. B. Himmelftoß$. 28, Mraczel ©. 39. 

45) In Zeiller’s Darftellung (IV ©. 498) flingt noch der Gedanke an die 
Immemorialverjährung nad. 

452) Diefe Beftimmung ift auch in den fächf. Entw. 8.479 übergegangen. 

46) So z. B. fagt das bürgerl. Geſetzb., daß „die Rechte eines Ehegatten“ 
fein Gegenftand der Erfigung find; allein die ſ. g. Rechte eines Ehegatten find 
mur eine Folge deflen, daß jemand Ehegatte iſt; wer Ehegatte ift, bat jene 
Rechte, wer nicht Gatte ift, dem fehlen fie: in der That alfo handelt es ſich 
darum, ob die Qualität Ehegatte durch Fortfeßung des ehelichen Zufammens 
lebens ohne wirkliche Ehe erworben werden fünne oder nicht. 
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Zeit nicht in eine gültige Ehe verwandelt #7, noch geht die Nullitäts- 
querel, der die Ehe wegen einer-abfoluten Nullität ausgefegt ift ($. 94 
a. b. G. B.), durch Verjährung unter, Berner wird die rechtliche 
Dualität eines Vaters oder Kindes dadurch nicht erworben, daß ſich 
jemand noch fo lange Zeit bona fide als Vater oder Kind gerirt hat: 
dieſe Berhältniffe werden eben nur durch (eheliche oder außereheliche) 
Zeugung oder gültige Adoption 49 begründet (l. 4 pr. D. de adopt. 
4,7 Filiosfamilias non solum natura, verum et adoptiones faciunt 
cf. 1.45 C. de probat. 4, 495%), Das Gleiche gilt in Anfehung der 
Vormundſchaft 51. 

Nach Ausicheidung dieſer Fälle bleibt für die Erfigung auf dem 
Gebiet des reinen Privatrechts51* nur noch das Gebiet des gleich: 
zeitigen und fucceffiven Vermögens rechts über. Was nun in 
diefer Beziehung 

4) das Eigenthumsredht an beweglichen und unbeweglichen 
Sachen 2 betrifft, fo unterliegt es feinem Zweifel, daß diefes (und 


47) Bol. hierüber Unterholgner II 5.297, Kori 8.120, Dabelomw I 
8.99, Winiwarterin ben Materialien $. 8 Nr. 4. 

48) Daß die Nullitätsquerel wegen eines f. g. impedimentum dirimens 
juris publici in feiner Zeit verjähre, ift im canoniſchen Recht ausdrücklich vor= 
gefehen c. 8 X de cons, et affin. (4, 44) c. 5 X de eo qui duxit (s, 7) vgl. 
Schulte fathol. Eher. ©. 463. 

49) cf. 1.8 C. de praescr. long. temp. (7, 33). 

50) Wenn es am Schluß des 5.1458 a. b. G. B. heißt: „Doc kommt den- 
jenigen, welche dergleichen Rechte redlicher Weife ausüben, bie ſchuldloſe Uns 
wiffenheit zur einfiweiligen Behauptung und Ausübung ihrer vermeinten Rechte 
zu ftatten“, fo ift hierin nicht etiwa die Anerfennung eines Befibes an Familien⸗ 
zechten zu fehen (wie dieß in der Regel von unfern Schriftitellern gefchieht vgl. 
3. B. Beiller IV ©.200, Stubenraud 1 ©.634), fondern nur eine pro= 
viforifche Aufrechthaltung des status quo angeordnet, bis über das Rechtsver: 
hältniß ſelbſt endlich entfchieden ift, fo daß in diefer Beziehung nach öfterr. 
Recht allerdings Dasjenige gilt, was Savigny (Recht des Beſitzes 6. Aufl. 
©. 617) für das canonifche Recht (wohl mit Unrecht) behauptet. 

54) Vgl. hierüber Unterholzner Berjährung durch fortgefegten Befig 
8.7 DBerjährungstehre II 5.298, Dabelomw I 5.400 Nr. 1z vgl. auch Beil: 
ler IVS. 499, Scheidlein $. 40. 

542) Daß das Patronatsrecht Gegenftand der Grfißung fei ($. 1474 
a. b. G. B. vgl. Winiwarter V ©. 482) gehört in das Kirchenrecht. 

52) Don dem Fall, daß ein Recht den öffentlichen Büchern einverleibt ifl, wird 
bier ganz abgefehen : über die ſ. g. Tabularerfigung f. unten im Tert II 3. — 
Der Umftand, daß das Geſetzbuch das „Recht des Beſitzes“ als ein dingliches 
Recht auffaßt (5.308 a.b. G. B. vgl. Bd 1S.523 fg.) hat im Zufammenhang 
mit der Beflimmung des 5.4455 a. b. G. B., daß Alles, was erworben werden 
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zwar fowohl das volle Eigenthum als das ſ. g. Nugungseigenthum) 
durch Erfigung erworben werden könne ($$. 1466. 1468 a. b. G. B.). 
Dasfelbe gilt 

2) von Dienftbarfeiten (88.480. 1470 a. b. G. B.) und 
ebenfo 

3) von den dem deutfchen Recht angehörigen auf Grund und 
Bodenradicirten Rechten ($$. 1469. 1470 a. b. G. 8.59), 
insbefondere von den Reallaften (Bd 18.63 Note 29). Dagegen ift 

4) das Pfandrecht an beweglihen Sachen (Fauftpfand vgl. 
Note 52) Fein Gegenftand der Erfigung 54, weil es am Pfandrecht 
feinen Befig gibt 55 und daher die Bafis aller Erfigung fehlt (Sine pos- 
sessione usucapio contingere non potest 1.25 D. de usuc. 41,3). 


fann, fich erfißen lafle, fogar die Frage hervorgerufen, ob man nicht etwa auch 
„das Recht des Befiges“ (d. h. eigentlich den Befig) — erfigen fünne, eine Frage, 
welche zwar verneint wird (vgl. Winiwarter Mater. VII S. 489 VIII ©.68, 
Perthaler in der angef. Abb. S. 33. 54), aber gar nicht aufgeworfen werden 
follte. (Das weitgal. Gefegb. III 5.605 hatte noch die merkwürdige Beftim: 
mung: „Unter den dinglichen Rechten läßt fih das Befisrecht nur mit dem 
Eigenthum der befeflenen Sache eigentlich erſitzen.“ 

53) Bol. hierüber Winiwarter Mater. VIII 55.48.49 und f. auch Sa— 
vigny Recht des Beſitzes 8.49 und Unterholzner 11 88.235.236. 254. 

54) Auch gemeinrechtlich wurde früher darüber geftritten, ob es eine Er— 
figung des Pfandrechts gebe (vgl. die Literatur diefes Streites bei Glück XVII 
S.495 fg. vgl. auh Savigny IV ©. 342)5 wenn nun gleich manche ältere 
Schriftfteller die Zuläffigfeit einer Entftehung des Pfandrechts durch Erfigung 
behaupteten (fo insbefondere &. ©. Schmidt Der Erwerb des Pfandrechts 
durch Verjährung 4788 und Dabelomw I $.97), fo war doch fchon früher die 
entgegengefegte Anficht die herrfchende (vgl. Thibaut Befig und Verjährung 
$. 37 Syſtem 8.4048, Unterholzner Lehre von der Verjährung durch fort— 
gefepten Befis 5.6 Nr.2 5.43 Nr.6, Glück S.196, Kori Verjährung 8.56) 
und wird h. 3. T. gar nicht mehr beftritten vgl. Unterholgner II $$. 247.248, 
Büchel Eivilrechtliche Grörterungen 1 (2. Aufl.) ©. 166 fg, Sintenis 
Handb. des gemeinen Pfandr. $.36 (welcher meint „daß es wohl niemanden mehr 
einfallen werde, an eine wirkliche Erfigung des Pfandrechts zu denfen“). — Unter 
den öfterr. Schriftftellern ift eslebhaft beftritten, ob es eine Erfigung des Fauſt-) 
Pfandrechts gebe (vgl. hierüber Unger Der fächf. Entwurf S.104 Note 1); 
Pachmann Verjährung $.45 läugnet diefelbe, während Winiwarter Ma- 
ter. VIII 8.200 Comment. V 8.422, Gllingerad 8.1455, Berthalerin 
der angef. Abh. S.54, Michel Grundriß des heutigen öflerr. Privalr. ©. 182 
und Harum im Magazin Bd XII ©. 31—33 diefelbe behaupten. (In den Ma= 
ter. VIII ©. 69 behauptet Winiwarter fogar, daß eine Erfikung des Pfand— 
rechts auch in dem Fall flattfinde, wenn das vom Gigenthümer der Pfandſache 
gültig beitellte Pfanprecht aus dem Grumd nicht fofort erworben fei, weil es an 
einer gültigen Forderung fehlt $.449 a. b. G. B.) 

55) Es gibt zwar einen Befip der Pfand fache nicht aber einen Befig des 
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5) Ebenfowenig find Forderungsrechte ein Gegenftand der 
Erfigung 5°, da es auch an ihnen feinen Befig gibt (Bb I $. 62 
Note 25). 


6) Das Erbrecht endlich ift ebenfalls fein Gegenftand der Er: 
figung >. Das Erbrecht ald das Recht Erbe zu fein, nicht bloß 


Pfandrehts (vgl. Boll 8. 61 Note 81 und Büchel a. a. O. ©. 159 fg.); 
unter dem Ausdrud „Pfanpbefig” im 5.1369 a. b. G. B. ift nichts Anderes als 
Defig der Pfandfache (Befig des Pfandes) zu verftehen (a. A. wie ich glaube, 
mit Unreht Pahmann Berjähr. $.45 Note 6). — Harum a.a.D. behaup- 
tet, daß auch in der bloßen Inhabung der Pfandfache ſchon eine Ausübung des 
Prandrechts liege — aber wohl mit Unrecht. Die Ausübung eines Rechts ift 
die thatjächliche Geltendmachung des Inhalts, welcher im Rechte liegt (Bo I 
8.68) : die Frage aber, was den Inhalt des Pfandrechts bilde, kann nicht mit 
Rückſicht auf eine beftimmte Form des Pfandredhts, fondern muß auf jede Art 
des Pfandrechts (pignus wie hypotheca) paflend beantwortet werden. Läge in 
der That ſchon im Innehaben einer Sache auf Grund eines dinglichen Rechts 
eine Ausübung desjelben, wie wäre es möglich, daß der Ufufructuar oder Ufuar, 
der die Sache fortwährend inne hat, dennoch durch non usus feines Rechts ver= 
luſtig wird? (vgl. auh Hoffmann Die Lehre von den Servituten Bd II 
©.202. 203): hiermit fällt von felbft die von Harum S. 33 bevorwortete 
Auslegung des 5.4483 a. b. G. 2. 

56) Auch in diefer Beziehung hat man früher gemeinrechtlich viel geftritten 
(vgl. die Literatur bei Glück XX1 ©. 50—57) und insbefondere aus Mißver: 
ftändniß der 1.6 D. de usur. (22, 4) eine Entftehung der Zinsverbindlichfeit (ja 
jelbit der Gapitaljchuld) durch Erfigung behauptet (fo 3.B. Dabelom I 8.98 
und noch Geſterding Alte und neue Irrthümer der Rechtsgelehrt. ©. 1 fg. ; 
dieſe Anficht ift auch in’s preuß. Recht übergegangen I 44 $. 839 vgl. Savigny 
IV S©.343, Koch Preuß. Privatr. 19.148) ; allein die richtige Anficht (cf. 1.7 
C. de usur. 4, 32) hat immer die Oberhand behalten (vgl. Thibaut Beflg 
$.37, Unterholzner Verjährung durch fortgefegten Beſitz 5.6 Nr.3 Ders 
jährungslehre I1 $$. 252.253, Kori $.55, Glück und die bei ihm ©. 51 
Note 75 angef. zahlreichen Schriftfteller) und gilt h. 3. T. unbeftritten. — Uns 
fere Schriftfteller find verfchiedener Anficht; der hier vertheidigten find Scheid⸗ 
lein $.37, Biniwarter Mater. VIII $. 22 Comment. V $.124, der entges 
gengefegten Nippel IX ©. 10 fg., Kleinwädhter BP X ©. 926. 927 und 
Ellinger ad $. 4455, welch lesterer wenigitens für das Recht auf Renten, 
Penſienen u. ſ. f. eine Grfigung behauptet (eine Anficht, welche ich noch in der 
Schrift über den ſächſ. Entwurf a.a. O. theilte). 

57) Auch in diefer Beziehung herrfcht unter den öfter. Schriftftellern Meis 
nungsverfchiedenheit; während Schufter in ber Zeitfchr. f. öfterr. Rechtsg. 
1835 1.248.249, Bahmann Berjähr. 8.49 Note 4, Berthaler ©. 54. 
55 und Gllinger ad $. 4455 Nr. 4 (obgleich unter fich wieder verfchiedener 
Anficht) eine Erfigung des Erbrechts annehmen, wird die Zuläffigfeit derfelben 
(unter verſchiedener Motivirung) verworfen von Biniwarter Mater. VII 
$.24 Comment. V $.123, NippelIX ©.9 fg. und Kleinwächter BoX 
&. 923 fg. — Gemeinrechtlich hat man auch jchon früher eine Erfigung des 
Grbrechts verworfen vgl. Dabelomw I $. 400 Nr. I, Unterholzner II 
$5.164.467. Die usucapio pro herede des ältern röm. Reis (vgl. hierüber 
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Erbe zu werden (Bd I ©. 534 fg. 59, befteht im dem Recht, die 
vermögensrechtliche Perfönlichkeit eines Verſtorbenen zu repräfentis 
ren; zu diefer Repräfentation wird man berufen durch den: rechtöbe- 
Händigen Willen des zu Repräfentirenden (teftamentarifche Erbfolge), 
durch einen gültigen Erbvertrag, oder durch gefegliche Beftimmung 
(Iuteftaterbfolge $. 533 a. b. G. B.): eine audere Erbfolge gibt es 
nicht. Fehlt ed an einem diefer Berufungsgründe, fo kann das Re- 
präfentationsverhältniß durch noch fo lange fartifche Ausübung nicht 
zu einem rechtlichen werden, indem die Qualität Erbe nur in Folge 
jener Gründe, nicht aber dadurch erworben werden kann, daß ſich 
jemand lange Zeit fo gerirt, als hätte er diefe Qualität. Hierzu 
fommt noch überdieß, daß die factifche Ausübung des Repräfenta- 
tiondverhältniffes (des Erbrecht) gar nicht als Befit (des Erb: 
rechts) im technifchen Sinn angefehen werben kann: es fehlt mithin 
fchon in diefer Beziehung an der Grundlage der Erfigung. 

Refumirt man die vorftehende Entwidelung, fo zeigt es fih, daß 
nur das Eigenthumsrecht, die Dienftbarfeiten und Die 
auf Grund und Boden radicirten Rechte deutfchen Ur— 
fprungs Gegenftand der Erfigung find: alle übrigen Redte find 
nicht Object der Erfigung. Die Erfigung erſcheint ſomit nicht ale 
eine allgemeine Erwerbsart von Rechten, und der Sap: „Was fidy 
erwerben läßt kann auch erſeſſen werden“ erweift fich als unrichtig, 
und vielmehr das Gegentheil ald das Wahre. 

II. „Alle Rechte gegen einen Dritten, fie mögen 
denöffentlihen Büchern einverleibt fein oder nidht®®, 


Scheurl Beiträge I Rr. Il) läßt für das heutige Recht durchaus Feine analoge 
Anwendung zu. 

58) Es läßt fih daher nicht billigen, wenn manche öfterr, Schriftiteller 
(3. B. Winiwarter und Nippela.a.D.), freilich auf Grundlage des $.532 
a. b. G. B., in Anfehung der Erfigung des Erbrechts vom Erbrecht ale dem 
Recht jemanden zu beerben, in die Rechte und BVerbindlichfeiten des Erb— 
laffers einzutreten, den Radhlaf in Befig zu nehmen fprechen: es 
handelt ſich hier nicht um das Recht Erbe zu werden, fondern um das Recht 
Erbe zu fein, nicht um das Recht eine Erbfchaft in Beſitz zu nehmen, 
fondern um das Recht, die in Befig genommene Grbfchaft zu behalten (vgl. 
auch Kleinwäcdhtera.aD. Bo» X ©. 995, der vefhalb [jedoch mit unrichtis 
ger Berufung auf Schufter in ber Zeitfchr. für öſterr. Nechtsgelehrf. 1835 I 
©. 234 fg.] meint, es handle fich nicht darum, ob das Erbrecht, fondern ob 
die Erbfchaft Object der Grfißung fein fönnte oder nicht). - 

59) Hierin liegt eine wichtige Abweichung des öſterr. Geſetzb. jowohl vom 
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erlöjhen — durch Nichtgebrauch oder — Stillſchwei— 
gen“ (8.1379 vgl. 8.1478 a. b. G. B.). In dieſer abfoluten Weife 
wird die Ertinetivverjährung alseine allgemeine Erlöfchungs- 
art der Rechte im Geſetzbuch hingeftellt. Aber auch hier wird eine 
nähere Unterfuchung der einzelnen Fälle lehren, daß es von jenem 
Sag fo zahlreiche Ausnahmen gibt, daß er feine abfolute Durchgreis 
fende Bedeutung gaͤnzlich verliert. 

Die Ausnahmen, welche das Geſetzbuch feldft von jener allge- 
meinen Regel macht, find folgende: 

1) „Die den wefentlihen Hoheitsrechten entſpre— 
enden Schuldigfeiten fönnen nicht verjährt wer: 
den“ ($. 1456 a. b. ©. B.). Infofern es fi) hier um Verbind- 
lichkeiten juris publiei handelt, gehört diefe Beftimmung gar nicht 
in ein privatrechtliches Geſetzbuch 6%. 

2) „Die in dem Familien- und überhaupt in dem 
Perfonenrehtgegründeten Rechte“®t ($. 1481 4. b. G. B.). 
Daß die ſ. g. (reinen) Perfonenrechte nicht dur Nichtausübung 
untergehen 92, ift eine Folge defien, daß fie nichts anderes als Aus: 
flüffe einer rechtlichen Qualität find: fo lange diefe Qualität (3. B. 
die Qualität Gatte, Vater, Kind) dauert, fo lange dauern auch alle 
rechtlichen Conſequenzen diejer Stellung. 


Entwurf desfelben (III $. 617 val. jedoch $. 622) als von den neueren Gefeßs 
gebungen (3.B.A.2.R. 1 9 8.544 fächf. Entwurf $.483) über öffentliche Bü— 
cher: die Brage der Zwedmäßigfeit und Compatibilität jener Beitimmung wird 
im befondern Theil unterfucht werden. 

60) Es gilt audy in diefer Beziehung ganz Dasfelbe, was früher Tert I 4 zu 
Note 40 ausgeführt wurde. Die Neichsftände freilich beriefen fich, um ihrer 
Verpflichtung Reichs ſteuern zu zahlen ledig zu werden, wohl aud auf die Ex— 
tinctivverjährung oder auf eine Erfigung der Steuerfreiheit (M. A. 41548 8.57 — 
im Fall daß ein — Stand ausführen wollt, daß er — wider die Neichsanfchläg 
und Hülff legitime präferibirt habe — vgl. Pfeffinger l.c. Tom. II p. 41037. 
41047) : im heutigen Leben wird es wohl kaum mehr ein Unterthan verfuchen, füch 
auf ſolche Weife feiner Verbindlichkeit, Steuern zu zahlen, zu entledigen. — Eine 
andere Frage ift es, ob die einzelne fällige Stenerforderung u,&. verjähren fann. 

61) Das Geſetzbuch fpricht zwar „von den in dem Familien und überhaupt 
in dem Perfonenreht gegründeten Verbindlichkeiten“; allein daß die Ver: 
bindlichkeit nicht verjährt, ift nur eine Folge deflen, daß das Recht, dem jene 
Berbindlichfeit entfpricht, nicht verjährt iſt; vgl. auch Thl III 8.649 des weft: 
gal. Geſetzbuchs. 

62) Bal. hierüber Winiwarter Mater. $.30 Comment. V 8.484. Die 
gemeinrechtliche Streitfrage, ob die väterliche Gewalt durch Ertinctioverfährung 
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3) „Die Rechte eines Menfchen überfeine Handlun: 
gen und fein Eigenthum“ ($. 1459 vgl. $$. 1481. 1482 a. b. 
G. B. vgl. $$. 599. 600 Thl II des weftgal. Gefepb.). Es find 
dieß die „Handlungen der bloßen Willfür die f. g. actus merae fa- 
eultatis, deren Unverjährbarfeit ausgefprochen wird 63; von diefem 
Begriff und feinem Zufammenhang mit der Ertinctivverjährung war 
bereitd oben (Bd I S. 496—498. 614) ausführlich die Rede 64. 

Nach Ausicheidung diefer Fälle, in welchen das Geſetzbuch aus: 
drüdlich eine Ausnahme von der Regel macht, daß alle Rechte gegen 
einen Dritten durch Nichtgebrauch verloren gehen ®5, bleibt nur nod) 


untergehe (vgl. Glüd 118.156, Thibaut Befig $. 64 Syſtem 5.1027, Uns 
terholgmer II $.296 vgl. über diefen gar nicht als Verjährung anzuſehenden 
Ball Arndts $. 426 Anm. 3 und 8.428 a.E.), hat für das öfterr. Recht Fein 
Intereſſe. 

63) Der $.1459 a. b. G. B. ſteht in der Paragraphenreihe, welche von der 
Erſitzung handelt ($.599 des weſtgal. Geſetzb. hatte überdieß noch den Ausdruck, 
daß ſolche Handlungen der bloßen Willfür feiner „Erfigung“ unterliegen) : es ift 
aber (wie ſchon Thibaut Befis S. 84 Noto 4 bemerft hat) ficher ganz ungus 
fömmlich, in der Lehre von der praescriptio acquisiliva bie res merae facul- 
tatis für unverjährbar zu erflären, da es ja allgemein und fo auch insbefondere 
im Schlußfag des 8.1459 a. b. G. B. zugeftanden wird, daß bei diefen rebus, 
wenn ein Anderer einen Befisftand erwirbt, allerdings eine (eriwerbende) Ver⸗ 
jährung ftattfinde: hiernach fagt der erfte Sa des 8.1459 a. b. G. B., Hands 
lungen bloßer Willkür feien unverjährbar, und der zweite Satz, fie feien unter 
Umftänden allerdings verjährbar (8.599 des weſtgal. Geſetzb. fagt ausdrücklich 
im erften Saß, Handlungen der bloßen Willfür erliegen feiner Erfigung, und 
im zweiten Sap, Handlungen diefer Art unterliegen der Erfigung). — 

64) Was insbefondere das im $. 1459 a. 6. G. B. gebrauchte Beifpiel „feine 
Waaren da oder dort zu faufen” betrifft, fo erhält diefes feine Bedeutung durch 
die Beziehung auf die Bannrechte (unhaltbar ift, was Kori$.40 Note 153 
gegen diefe Beziehung vorbringt), durch welche die Einwohner eines Bezirks vers 
bunden wurden, ihre gewerblichen Bedürfniſſe nicht durch einen Andern als den 
Dannberechtigten zu befriedigen z. B. Waaren oder Getränfe nicht bei einem 
Andern zu Faufen, ihr Getreide nicht bei einem Andern mahlen zu laffen u. f. f. 
vgl. Walter D.P.R. 88.494 —493) : diefe Bannrechte find in Oſterreich vor⸗ 
längft (4789, 4790) aufgehoben worden. — Selbſt dieſe Beſtimmung des öſterr. 
Geſetzb. ift in den fächf. Entwurf ($. 480) übergegangen. 

65) Man könnte erwarten, daß unterden Ausnahmen von der VBerjährbarfeit 
der Rechte hier au das Ginlöfungsrecht verpfändeter Sachen ($. 1483 
a.6.©.3.—= Z. 188 des fächf. Entw.) aufgeführt werde: allein diefe Beitims 
mung des Z. 1483 a. b. G. B. (durch welche jene berühmte alte Eontroverfe vgl. 
Mraczek ©. 32 fg.) befriedigend gelöft wird vgl. hierüber Savigny V 
&.300 fg.) ift nur alseine Beitimmung über die Nativität der actio pigneratitia 
directa (in personam) anzufehen (cf. 1.9 $.3 D. de pign. act. 43, 7); mandhe 
öfterr. Schriftfieller 3. B. 3eiller IV S.241, Winiwarter V ©, 160,219, 
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das Bermögensrecht ald das mögliche Gebiet der Ertinctivver- 
jährung übrig. Was nun 

1) das volle Eigenthumsrecht betrifft, fo ift es allgemein 
anerfannt ss, daß dasjelbe durch noch jo langen Nichtgebrauch nicht 
untergehe: das Eigenthumsrecht ift jomit der Ertinctivverjährung 
nicht unterworfen: was verjähren faun, ift lediglich die Eigen: 
thumsflage®. Ebenſowenig ift das f. g. Nupungseigenthum 
der Verjährung Durch Nichtgebraudy unterworfen: auch das getheilte 
Eigenthum geht jo wie dad volle Eigentum nur in Folge der Er- 
figung unter 68: was ertinctiv verjähren kann, ift lediglich die Klage 
zum Schuß ded Nutzungseigenthums (die utilis rei vindicatio). 

2) Dienftbarfeiten gehen unzweifelhaft durch Nichtgebrauch 
(oon utendo) unter ®% (vgl. auch $.1488 0.6. G. B.). Bon diefem 
Untergang des Servitutrechts durch Nichtausübung, das heißt durch 
Nichtgeltendmachung des materiellen Rehisftoffe (Bd IS. 68), ift 
Das Erlöichen des Klagrechts zum Schuß der Servitut (der actio 
confessoria $. 523 a. b. ©. B. -Durch eine längere Nichtanftellung 
derjelben wohl zu unterjcheiden 7°. 


NippelIXS.102, Pahmann$. I Nr. 4 wollen gleich älteren gemeinrechtlichen 
Schriftftellern die Unverjährbarfeit des Ginlöfungsrechts mit Unrecht (vgl. dage— 
gen auh Kori $. 92 Mote 452 a. E.) als eine Conſequenz aus dem $. 4459 
rejp.$.1482 a. b. G. B., das heißt als eine Anwendung der Örundfäge von den 
res merae ſacultatis anfehen. 

66) cf. 1. 88.4 C. de praeser. XXX (7,39) vgl. WiniwarterV ©. 460. 
207. 243, Pachmann Berjähr. $. 94 Note 45, NippelIX ©. 76, Graßl 
im Magaz. VIIS. 975 — vgl. auh Savigny VS. 368, Puchta Inſtit. II 
©. 411. 

67) of. 1.8.1 cit. — Es herrfcht unter den öſterr. Schriftitellern die 
Anficht, daß die Eigenthumsflage unverjährbar fei, weil das Gigenthumsrecht 
nur durch Erfigung, nicht durch Verjährung untergehe: allein diefe Anficht 
(welche auch gemeinrechtliche Schriftiteller früher theilten vgl. z. B. Kori$. 92 
und ©. 457) iſt ficher unrichtig ; das Nähere über diefen Irrthum und die Wurzel 
desjelben in der Lehre von der Klagverjährung. 

68) In diefem Fall ift die Erlöfchung des Nupungseigenthums die Folge der 
Erwerbung des vollen Gigenthums der Sache durch Erfigung ($. 1474 0.6. G. B.). 

69) Bol. auch Schufter Über das Baurecht , Verbietungsrecht, den Ge: 
brauch und Nichtgebrauch der Servituten u. f. w. (1819) ©. 244 fg. 443 fg. 

70) cf, 1. 27 pr. i. f.D.de noxal. act. (9, 4). Nur in dem Fall des $. 4488 
a. b. G. B. (in welchem manche öfterreih. Schriftiteller, 3. B. Winiwarter 
Gomment. V ©. 444, Gllinger Handbuch ad $.1488 a. 6. ©. B. mit Unrecht 
von einer usucapio libertatis jprechen) hat dieNichtanftellung der actio confes- 
soria (binnen drei Jahren) den Untergang der Servitut zur Folge. 
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3) Das Gleiche gilt von den dem deutfchen Recht angehörigen 
auf Grund und Boden radicirten Rechten (vgl. $. 1480 
a.6.8.8.”). 

4) Was das Pfandrecht anbelangt, fo geht dasielbe durch 
noch fo lange Nichtausübung nicht verloren ?2 (8. 1483 a. b. G. B.): 
Dagegen geht die PfandElage (actio hypothecaria) durdy Berfäus 
mung ihrer Anftellung während einer gewiflen Zeit verloren, und 
diefer Untergang der Pfandflage hat audy den Untergang des 
Pfand recht s zur Folge”? (quia nullum pignus est, cujus perse- 
cutio denegatur l. 27 pr. D. de noxal. act. 9, 4) 4, 

5) Was die Korderungsrechte anbelangt, fo unterliegen 
auch fie der Verjährung und zwar geht nach öfterreichifchem Recht 
durch die Verjährung nicht bloß das Klagrecht fondern das Fordes 
rungsrecht felbft unter?5. Inſofern aber das Forderungsrecht in der 
Klage feinen eigentlihen Stügpunft hat (Bd I ©. 550) und die 
Dbligatio ihrem Wefen nad) mit der Actio zufammenfällt, erjcheint 
die eine gewiffe Zeit dauernde „Richtausübung” der Forderung ale 
eine Richtgeltendmachung des gerichtlichen Anforderng, als eine Nicht: 
anftellung der Klage?s (vgl. audy Bd I 8. 62 Note 41), fo daß die 


71) Dal. Winiwarter Comment. V ©. 242 und $. 444 5 in Anfehung des 
gemeinen Rechts vgl. Thibaut Beftg $. 60. 

72) Eine andere Frage ift es, ob es nach öſterr. wie nad) gemeinem Recht 
vgl. Arndts Pandekt. $. 390) eine Erfigung der Pfandfreiheit gebe: hiervon 
ift im befondern Theil zu handeln. 

73) Darüber, daß beim Pfandrecht der Berluft des Klagrechts durch Ver— 
jährung zugleich den Berluft des dinglichen Rechtes felbft zur Folge habe, vgl. 
Sintenis Handb. des Pfandr. ©. 574 und BangerowI ©. 264, insbes 
fondere aber Büchel Eivil. Erört. 1 ©. 243 fg. 248 fg. 

74) Die Rechtfertigung und nähere Ausführung der im Tert aufgeitellten 
Sätze wird in der Lehre vom Pfandrecht erfolgen, 

75) Das Nähere über diefe befonders im gemeinen Recht fo überaus beftrittene 
Frage weiter unten: die Raturalobligation, welche nach öfterr. Recht nach Ablauf 
der Verfährungsfrift vorhanden ift $.1432 a. b. G. B. (vgl. oben $.77 Note 24 
$.86 Note 7), ift eine Naturalobligation im weitern nneigentlichen Sinn (der J. 32 
$. 2 D. de cond. int. 42, 6 vgl. Puchta Inftit. 11$. 208 Rote nn). 

76) Wenn die Schuldverjährung durch Zinfenzahlung unterbrochen wird (1. 8 
$. 4 C. de praescr. XXX 7, 39 1. 49 C. de fide instrum. 4, 24), fo liegt der 
Grund nicht darin, daß hierin etwa eine Ausübung des Forderungsrechts zu fehen 
it, fondern darin, daß in der Zinfenzahlung eine Anerfennung des Forderungs- 
rechts liegt (vgl. Savigny V ©.314 fg., Zeiller IV ©.265. — Hieraus er= 
Flärt e8 ſich auch, wie die gemeinrechtlichen Vertheidiger der ftärferen Wirfung 
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Forderung mit der Klage verjährt und die Borderungsverjährung 
(Schuldverjährung) zunächſt ald eine Klagverjährung erfceint. 
6) Was endlid dad Erbrecht betrifft, fo findet eine Verjähr 
zung desjelben durch Nichtgebrauch nicht ftatt: was verjähren kann, 
ift nur die Erbfchaftsflage ($. 823 a. b. G. B.), indem diefe 
durch längere Richtanftelung untergeht (1. 3 C. de praeser. XXX 
vel XL annor. 7, 39) ; diejer Fall muß aber von dem der Berjährung 
des Erbrechts duch Nichtgebrauch wohl unterfchieden werden 7. 
Reſumirt man diefe Unterfuchung, fo ergibt fih, daß die Ex— 
tinctivverjährung durhaus nicht als eine allgemeine Erlös 
ihungsart der Rechte zu betrachten fei, daß der Verluft eines Rechts 
durh Nihtgebraud, das heißt durdy Nichtgeltendmachung des 
materiellen Rechtsſtoffs desſelben nur in einigen Fällen (bei Dienft« 
barfeiten und auf Grund und Boden radicirten Rechten) ftattfinde, 
und daß als wahrhaft allgemein nur der Untergang der Klagen 
wegen Berfäumung ihrer Anflelung während einer gewifien Zeit 
(Klagverjährung) 77° zu betrachten fei. Es gibt zwar allerdings 
noch Fälle, in welchen ein binnen einer gewiffen Zeit nicht ausgeüb— 
tes Recht erlifcht: allein in diefen Fällen geht dad Recht nicht deß— 
halb unter, weil man es eine gewiffe Zeit hindurch nicht ausgeübt 
hat Nihtausübung im fubjectiven Sinn), fondern deßhalb, weil 
die Zeit verftrichen ift, während deſſen allein e8 hätte ausgeübt wer: 
den fönnen und nicht ausgeübt worden ift (Nichtausübung im objec- 
tiven Sinn) 7%. Bei der Verjährung ift die Nichtausübung des 


der Klagverjährung (vgl. Bangerow 1 ©.265 Ziff. 4 vgl. hierüber auch Sa⸗ 
vigny V ©.350, zugeben fönnen, daß es für eine obligatio naturalis feine 
Gretinctivverjährung gebe. 

77) gl. Unterholzner IIS. 47. (Wenn zur Antretung einer Erbichaft 
eine Frift gefeßt ift, mit deren Ablauf der Berufene, wenn er nicht angetreten 
bat, plächudirt ift, fo kann man hierin nicht, wie ed Unterholzner II 59. 464, 
465 thut, eine aufhebende Verjährung des Erbrechts fehen, indem hier vielmehr 
mit dem Ablauf der [Präclufiv:] Frift die Möglichkeit hinwegfällt, die Erbichaft 
id. h. hier das Erbrecht 1.454 D. de V. S.] zu erwerben.) 

778) Aufdiefe längere Nichtanftellung ver Klage ift wohl der Ausdruck „Stille 
ſchweigen“ im $. 4479 a. b. ©. B. zu beziehen: ebenfo heißt es in dem römifchen 
Quellen triginta annorum silenfi um, juge silentium, diuturnum si- 
lentium, jugistaciturnitas vgl. 3. 3.1.3 C. de praeser. XXX (7, 39) 
1.6 C. de praescr, long. temp. 7, 33) 1.4 C. de commun. rer. alien, (A, 52) 
1.4 C. si advers. credit. (2, 38) 1.40 C. de acq. poss. (7, 32). 

78) Hierher gehört 3. B. der Fall der Erlöfchung des Vorkaufsrechts, wenn es 

18% 
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Rechts im fubjectiven Sinn (das heißt die Nichtgeltendmahung des 
Rechtöftoffs, Die Nichtanftellung der Klage) das Primäre, und der 





nicht innerhalb eimer gewiſſen Friſt nach geichehener Anbietung zur Einlöſung aus« 
geübt wurde ($.4075 a.6.©.B.), der Erlöfchung des Rechts die aufgetragene 
Vormundfchaft abzulehnen ($.204 a. b. G. B. oder fich um die Übernehmung der 
Dormundfchaft zu melden ($. 259.5. G. B.), der Erlöfchung des Rechts bei dem 
Kauf auf Probe von demfelben zurüdzutreten ($. 4084 a. b. ©. B.), der Ex 
löſchung des Rechts auf „Vollziehung der Zufage“ (Erfüllung des pactum de 
contrahendo) „zu dringen“ F. 936 a. b. G. B.) u.f.f. Dagegen ift in dem Fall 
de8$.9834.6.©.8. (Gewährleiftung) und ebenfo im Fall des $. 156 fg. a.b. G. B. 
Recht zur Beitreitung der ehelichen Geburt) allerdings eine Verjährung vorhan⸗ 
den, dahierein Forderungsrecht oder ein Klagrecht durch Nichtanftellung der Klage 
erlifcht, alfo zunächt ein Fall der Klagverjährung gegeben. — Derlimitand, daß 
der Begriff der Ertinctivverjährung durch willfürliche Abftraction dahin generalifirt 
wurde, daß er alle Bälle des Untergangs eines Nechts, fei es nun wegen objectiver 
oder fubjectiver Nichtausübung desjelben innerhalb einer beftimmten Zeit, zu 
umfaſſen im Stande ift, nöthigt mit Nüdficht auf die bei der Verjährung gelten= 
den eigenthümlichen Grundſätze z. B. über Hemmung und Unterbrechung derfel- 
ben, über Verlängerung der Frit), dennoch wieder die Fälle auszufcheiden, in 
denen ein Recht zwar in Folge der eine gewifle Zeit dauernden Nichtausübung des— 
felben erlifcht, aber trogdem eine Verjährimg nicht vorhanden it. Man ftellt daher 
(ebenso wie es die früheren gemeinrechtlichen Schriftiteller thaten vgl. z. B. Kori 
9.48, Unterholznerl$. 4, über deſſen Begriffsbeitimmung Savigny $. 178 
Note m zu vergleichen ift) nach öfterreichiichem wie nach preußifchem Recht (val. 
Koch 18. 149 oft gar gezwungene Unterfcheidimgen „zwifchen den Verjährungs- 
fällen und andern ähnlichen“ auf und ſucht mühſam nach entfcheidenden Kriterien 
wgl. 3.8. Winiwarter Mater. $$. 1.43 Comment. V $.97, Pachmann 
Derjähr. 8.3). In diefer Beziehung herrſcht nun unter den öſterreichiſchen Schrift- 
ftelleen lebhafter Streit, indem die Einen den fraglichen Ball als einen Berjährungss 
fall anjehen, während die Andern ihm diefe Gigenfchaft abfprechen (fo will z. B. 
Winiwartera. a. D. die Fülle der $$. 156. 933. 967. 1097. 14444. b. G. B. 
nicht als Berjährungsfälle anerkennen, währen Pachmann $.3 und Nippel 
IX ©. 3 gleih Thibaut Beſitz 8.1 auch die Progeffriften als Verjährungsfälle 
behandeln umd von manchen öſterr. wie gemeinrechtlichen Schriftitellern z. B. 
Thibaut Syftem $.1030, Unterholgner il $.298] felbit die Frift zur Exrcus 
fation von der Bormundfchaft für eine Verjährungsfrift angefehen wird). Ver— 
mehrt wird die Schwierigkeit noch durch die Faſſung des 8.1491 4. b. G. B., wel 
her vielen öfterr. Schriftitellen (4.B. Zeiller IV ©.252 fg., Nippel IX 
S. 124 fg.) als Veranlaffung dient, bei diefer Gelegenheit alle Fälle zufammen= 
zuftellen, in welchen das Geſetzbuch Vorfchriften über das Erlöfchen der Rechte 
durch Zeitablauf überhaupt enthält und fie alle (fo z. B. felbft die Fälle der $8. 73. 
384.599. 862. 4232 und 1367 a. b. ©. B. !) hiermit implicite als Verjährungss 
fälle zu erflären. Nippel S. 124 meint freilich, es feien dieß zwar Verjäh— 
rungsfälle, allein bie eigenthümlichen Beftimmungen über Verjährung jeien deß— 
Halb nicht auf fie anzuwenden, weil das Geſetz diefe einzelnen VBerjährungsfälle nicht 
in das Hauptſtück von der Verjährung aufgenommen hat — als ob nicht die Ver: 
weifung genügte! Umgefehrt meint Winiwarter Comment. V$. 153, daß Fälle, 
auf welche fich feiner der 5.4491 a. b. ©. B. bezieht, ein Berjährungsfall fei, 


* 
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Zeitablauf das Secundäre, in jenen Fällen dagegen ift der Ablauf der 
Friſt, innerhalb deffen das Recht auszuüben ift, das Primäre und die 
Nichtausuͤbung im objertiven Sinn (daB heißt das Nichtausgeübt- 
worbenjein) dad Serundäre, welches den Erfolg des Rechtöverlufts 
nur vermittelt: injenen Fällen ift dem Recht felbft von vornherein eine 
zeitliche Örenze gefegt (certo tempore actio finitur), daher das Recht 
mit dem Eintritt des Endterming, mit dem Ablauf der Frift von felbft 
erliicht (dies exit, tempus excessit) während in den Fällen der Ber- 
jährung das Recht an fich zeitlich unbeichränft ift und nur die län= 
gere Nichtausubung desjelben ven Untergang desſelben herbeiführt 75°: 
mit andern Worten, in jenen Fällen liegen Präclufivfriften 
(vorherg. H Nr. 2), nicht Berjährungsfriften vor”. 


wogegen zu erinnern ift, daß es nicht angeht, eine mitten in dem Hauptftüd über 
die Verjährung getroffene Beſtimmung nicht auf die Verjährung zu beziehen 
(vgl. auch $. 1465 a. b. G. B.: eshandelt fich eben darum zu beſtimmen, an wel⸗ 
hen Orten im Gefegbuch ſenſt noch Verjährungsfälle vorfommen ; vgl. Note 79. 

782) Ich entnehme (während der Drudlegung diefes Bogens) aus der Schrift 
von Demelius Unterfuchungen aus dem römifchen Givilrecht (Bo I 1856), 
daß diefer Schriftfteller in feiner tüchtigen Abhandlung „Gefchichte der Klag— 
verjährung“ (S. 1—108) von derfelben Unterfcheidung ausgeht (S. 3 fg.), und 
dadurch zu einer neuen fruchtbaren und gewiß richtigen Anficht über die ältere 
römische Klagverfährung S. 7 fg.) und ihr Verhältniß zur neueren (theodos 
fiichen ©. 82 fg.) gelangt ift. 

79) Behufs der Entfcheidung der Frage, ob eine in einem frühern als dem letz— 
ten Hauptftäd gegebene Frift als Fall oder Berjährungsfrift anzufehen fe, ob alfo 
der betreffende $ ein folcher fei, auf den fih im $. 4491 0.6.©.B. bezogen wird, 
odernicht, hat man bloß daraufzu fehen, ob die Nichtausübung des Rechts, wel— 
ches mit dem Ablauf einer gewiflen Zeit verloren gehen foll, in der Unterlaffung 
der Anitellung der zur Oeltendmachung jenes Rechts dienenden Klage beiteht oder 
nicht : im erften Fall it — der Sag mag wie immer fprachlich gefaßt fein — ein 
Fall ver Klagverjährung, ſomit ein Fall der Ertinctivverjährung überhaupt geges 
ben, während im zweiten Ball bloß eine Fallfrift vorhanden ift. (Die Frage, um 
deren Löfung es fich handelt, ift alfo die: ift dem Recht von vornherein eine be= 
ſtimmte Zeitgrenze gefeßt, innerhalb deren es ausgeübt werden muß [terminus in- 
“tra quem, dies ad quem) ? oderift das Recht an fich zeitlich unbefchränft, es geht 
aber wegen Nihtausubung innerhalb einer gewiflen Zeit unter Erſtinctivverjäh— 
rung]? Auf die Sagbildung fann man fich zur Löfung diefer praftifch fo fehr wiche 
tigen Frage nicht verlaflen vgl. auh DemeliusS.3fg.), und dieß für das öſterr. 
Gefegb. um fo weniger, als die Berfaffer desſelben fich die fragliche Berfchiedenheit 
nicht Har gemacht Haben und daher denſelben Gedanfen abwechfelnd in verfchiedenen 
Formen aus ſprechen vgl. 3. B. $$. 967. 982. 4411 a. b. G. B.]), von denen die eine 
ſprachlich aufeine Präclufivs, die andere fprachlich aufeine Berjährungsfrift fchlies 
Ben läßt. Es geht daher auch nicht an, für das öfterr, Recht mit Rüdficht auf die 
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II. In den Fällen der eigentlichen Erfigung (Nr. I) ift die Er- 
werbung des Rechts durch fortgefegte Thätigkeit des Erwerbenden 
das Primäre und der Berluft des Rechts auf Seite des bisherigen 
Berechtigten das Serundäre, die Folge jenes Ereigniffes; in den 
Fällen der eigentlichen Verjährung (Nr. IT) tritt zwar zunächft der 
BVerluft des Rechts hervor, aber was der Verjährende durch dieſen 
Verluſt erwirbt, ift nicht ein materielles Privatrecht, fondern nur die 
Entbindung von einer Schuldverbindlichfeit oder die Befreiung von 
einer das Eigenthum befchränfenden Laft. Es läßt ſich aber auch 
eine folhe Auffaffung der Verjährung denfen, wonad) die in der 
Nichtgeltendmachung des rechtlichen Anfpruchs hervortretende Un: 
thätigfeit des Berechtigten das Primäre und die Vorausfegung für 
die Erwerbung eines materiellen Rechts auf Seiten des Gegners ift, 
fo daß der Erwerb des neuen Rechts als die Folge des Verluſts 
desfelben in der Perſon des bisher Berechtigten, fomit ald das 
Secundäre erfcheint. Nach diefer Auffaffung ift der Untergang des 
Rechts durch Nichtausübung die Vorausfegung für den Erwerb 





fprachlichen Verſchiedenheiten [vgl. 3. B. $. 933 einerfeits und. 1487 a. b. ©. B. 
andererfeits] eine Doppelte Klagverjährung [etwa analog der älteren und neueren rös 
mifchen Klagverjährung] zu unterfcheiden. (Nur in dem eigenthümlichen Ball des 
$. 936 a. b. ©. B. ift fürdie Klage eine wahre Bräclufivfrift vorhanden.) Bei 
diefem Umftand ift das fo eben angegebene Realfriterium wohl das ficherite.) — Bon 
felbft aber verſteht es fich, daß die Frage, ob man esmit einer Berjährung zu thun 
habe, garnicht entitehen kann, wenn es fich garnicht um eine Nichtausubung des Ins 
halts jenes Rechts handelt, welches mit Ablauf einer gewiflen Zeit erlifcht : fo Tann 
3. B. im Falldes$. 384 a. 6. ©. B. gar nicht die Frage aufgeworfen werben, ob ein 
Berjährungsfall vorliege, da im „Nichtverfolgen (d. h. im Nichtauffuchen, Nicht: 
nachjagen) des Bienenſchwarms“ nicht eine Nichtausübung des Gigenthumsrechts 
zu fehen ift und die Frift von 42 Tagen nur der Termin ift, mit deſſen Ablauf nach 
oͤſterr Recht angenommen wird, daß zahmgemachte Thiere den animus revertendi 
(1.5 8.5 D.de A.R.D.) abgelegt haben. Defgleichen kann man in der Frift des 
F. 439 a. b. G. B. nicht eine Verjährungsz, fondern nur eine (prozeffualifche) Fall— 
frift fehen, da es fich ja hier nur um eine Frift zur wirffamen Einbringung einer Bros 
zeßſchrift Handelt (das Nähere über diefe vielbefbrochene Frage im befondern Theil). 
Im Fall des 8.1367 a. b. ©. B. endlich (vgl. hierüber Winiwarter Mater. 
$. 43 lit. b, Pahmann $. 16 Note 15) liegt gerade das Gegentheil einer Vers 
jährung vorz der unverficherte Bürgfchaftsvertrag erlifcht drei Jahre nach dem 
Tod des Bürgen (vgl. nunmehr auch Platner Die Bürgfchaft 1857 8.12), 
diefe Grlöfchung kann aber durch Ginmahnung des Erben abgewendet werden: 
es ift hier alfo nicht ein Fall vorhanden, wo ein zeitlich unbefchränftes Recht 
wegen Unthätigfeit des Berechtigten verloren geht, fondern ein Ball, wo ein zeit: 
lich begrenztes Recht durch Thätigkeit des Berechtigten über diefe zeitliche Grenze 
hinaus erhalten werden fann. 
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desjelben in der Perſon des Gegners, während nach der andern 
Auffaffung (Nr. I) gerade umgekehrt der Erwerb des Rechts in der 
Perjon des Einen den Verluſt desjelben in der Perſon des Andern 
nad) fich zieht; nach diefer Auffaſſung ericheint die Verjährung zu- 
nächſt als eine f. g. aufbebende, erlöfchende, obwohl auf 
Seiten ded Gegners der Erwerb eines Rechts ftattfindet, während 
umgefehrt nach der andern Auffaffung (Nr. I) das Moment des Ers 
werbs in den Vordergrund tritt und die Verjährung zunächft als eine 
ſ. g. erwerbende erfcheint, obgleich auch hier der Berluft eines 
Rechts ftattfindet; nad) dieler Auffaffung erfcheint der Erwerb des 
Rechts zunächft als die Folge der IUnthätigfeit des bisher Berechtig: 
ten, während nad der andern Auffaffung (Nr. I) der Berluft des 
Rechts zunächft ald die Kolge der Fortdauer eines Zuftands in der 
Perſon des Ermwerbenden ericheint, Die hier befprochene Auffaffung - 
ift Die Des deutjchen Rechts. Das deutiche Recht kennt zunächft 
nur eine Ertinctivverjährung 5°. Der Berechtigte, welcher binnen einer 
gewiſſen Zeit (in der Regel binnen Jahr und Tag) gefhwiegen®t, 
das heißt feinen rechtlichen Anſpruch nicht geltend gemacht hat, hat ſich 
dadurch feines Rechts verfhmwiegen®, fi an demfelben ver— 
jäumt®, verjährt, das heißt er ift desfelben verluftig gewor: 
den, fo daß fein Gegner gegen alle fünftigen Anſprüche ficher wird 
und einen Zuftand erlangt, der nicht mehr angefochten werden darf *%. 


80) Über die Verjährung des deutfchen Rechts vgl. Unterholzner Ber: 
jährungslehre I (1828) 88. 24. 22, Albrecht Die Gewere als Grundlage des 
ältern deutſchen Sachenrechts 14828) $$. 143. 44, Gerber Syitem $. 66. 

84) Die Ausdrüde „fchweigen” „nicht widerfprechen” kommen in den Quellen 
überaus häufig vor; f. die zahlreichen Stellen bei den in der vorigen Note ange: 
führten Schriftftellern. 

82) „ Sif verfwigen * ift der technifche Aushrud für „durch Schweigen fein 
Recht verlieren” vgl. jetzt auch Homener Der Richtfteig Landrechts nebſt Cau—⸗ 
tela und Premis (4857) Gloſſar s. h. v. 

83) Auch dieß ıft ein technifcher Ausdruck vgl. 3. B. Klein. Kaiferr. II 87 
{unten Note 88). 

84) Es heißt in den Quellen von einem folchen, der fich feines Rechts ver: 
fhwiegen hat, er müſſe nun immer fehweigen vgl. 3. B. Saalfeld. Statut. [be 
Walch Beiträge zum deutfchen Recht 1 24] $. 38 „fmiget fie jar Unde tag, fl muz 
immer fwigen“), fein Gegner follenun „one alle anſprach“ „une allen widerſpruch“ 
bleiben, er folle „mit rue fißen “ u. dgl. vgl. die Stellen bei Unterholgnerl 
$. 22 Moten 73. 74. 82. 83. 85. 86. 87. 94. 95 und bei Albredt S. 104. 402. 
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Diefe Verſchweigungs, welche jedoch nur unter der Voraus⸗ 
fegung der Publicität jener Momente, die für den Berechtigtem die 
Veranlaffung zur Geltendmachung feines Rechts find’, oder im 
Fall der gerichtlichen Aufforderung des Berechtigten zur Geltend⸗ 
machung feines Rechts eintrat”, fand im deutichen Recht eine jehr 
mannigfache und überaus wichtige Anwendung 5°, und hatte in manz 
hen Faͤllen $° nicht mur den Verluft des Rechts für ven bieher Bes 
rechtigten, fondern auch den Erwerb eines materiellen Rechts auf der 
entgegengefegten Seite zur Folge, jo daß die Verjährung, Die yu= 
nächſt als eine ertinctive erfchien, in diefen Fällen (unter gewiſſen 
Borausjegungen) zugleich die Wirkungen einer Acauifitivverjährung 
hatte: immer aber erfchien der Erwerb durch Verjährung als eine 
Folge deffen, daß der bisher Berechtigte während der beſtimmten Zeit 
geihwiegen und ſich dadurch feines Rechts verihwiegen bat. Dbs 
wohl nun mit der Reception des römifchen Rechts in Deutichland 
die Grumdfäge des deutfchen Rechts über die Verihweigung größe 


85) Über die Berfchweigung f. insbefondere die intereffanten Ausführungen 
von Blatmer Über die hiftorifche Gntwiclung des Syſtems und des Charakters 
des deutfchen Rechts Bo II (1854) 88. 15. 16. 

86) Über diefes Princip der Publicität vgl. Albrecht S. 104. 105. 122. 
133, Platner ©. 216 fg. 230 fg. 238, Göſchen Goslar. Statut. ©. 191; 
f. auch unten Note 94. 

87) Bol. 3. B. Breslauifche G.O. 4594 Art. 34 (Unterholjner I 8.22 
Note 73 a. E. und Platner ©. 231. 233. 234, 

88; Eine Aufzählung der zahlreichen Fälle, in welchen eine VBerfchweigung 
(Binnen Jahr und Tag; fattfand, f. bei Unterbelzner1$.22 IT 88. 250. 351, 
Platmer 1188.15. 16, Albrecht $8.13. 14, Göſchen Das fähf. Lanpr. 
(41858) Ginfeit. ©. XXVII; in Anfehung von Forderungen aus Verträgen, 
welche auf fahrende Habe gehen, fand jedoch feine Verfchweigung flatt, der 
Glaäubiger mochte noch fo lange Zeit hindurch die Forderung nicht eingeffagt 
haben; Kaifere. 11 87 (Der dem andern ift farnde gut fchuldig, der mag der an— 
ſprach beiten, wie lange er wil, da an mag er ſich nit verfumen) vgl. Albrecht 
S. 124, Platner ©. 238 fg. 

89) Der wichtigfte hierher gehörige Fall ift der der rechten Öewerean 
Immobilien ; vgl. hierüber die trefflichen Ausführungen von Albrecht Gewere 
$.13 'ngl. auch Unterholzner I ©. 72—80, Göſchen Goslar. Statuten 
©. 201 fg., Walter D.R.G. 2. Auflage 5.534). Allein „die rechte Gewere, 
welche vorausfeßt, daß der Berechtigte Jahr und Tag fchweigt, fteht“, wie Plat⸗ 
ner ©. 216 mit Recht bemerkt, „nicht für ſich allein da, fondern fie in ein Glied 
eines vielgliedrigen aber zufammenhängenden Ganzen.“ 

90, Vgl. Walter D. R. G. 2. Aufl.) 8.548, Gerber Syſtem $. 404. 
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tentheild verdrängt wurden , und die Beftimmungen des römifcyen 
Rechts nicht mur im Anfehung der Verjährumngszeit”? fondern audy 
in Betreff der Unterſcheidung zreiichen Erfigung und eigentlicher Ver⸗ 
jährung zur Herrichaft famen, jo haben ſich doch partieularrechtlich 
wichtige Anwendungen der deutichrechtlichen Auffaffung der Berjäh- 
zung erhalten und find auch in die neueren Geſetzgebungen über 
gegangen. Auch nach öſterreichiſchem Recht gibt es ſolche Fälle, im 
weldyen die erlöſchende Berjährung die Wirkung der erwerbenden 
bat, und die Acquiſttion eines neuen Rechts die Folge eines Verluſts 
desjelben durch Verſäumniß (Berichweigung) auf Seite des bisher 
Berechtigten iſt. Dieſe Fälle, für welche nur durd) die Anfnüpfung 
am die Grundfäge des deutichen Rechts über die Verfchweigung der 
hiſtoriſche Juſammenhang und die dogmatiſche Grundlage gefunden 
werden fann, find folgende : 

t; Die Erwerbung des Eigenthums an der gefundenen Sadıe 
durch den Binder 8. 3924. b. G. B. „— nah der Verjährungszeit 
erlangt der Finder, gleich einem redlichen Befiger, das Eigenthums— 
recht”). Das deutiche Recht 9 beftimmt, daß der Finder die gefun- 
dene Sache öffentlich befannt machen „aufbieten“ müfje +: meldet 


94 Vol. hierüber Unterholzner 18.23. 

92; So hat man z.B. fogar bei dem nur dem deutfchen Recht angehörigen 
Inſtitut des Näherrehts (Binitandsrechts, Rechts des Näherfaufs, an bie 
Stelle der Berfchweigung binnen Jahr und Tag (vgl. Unterholzner 11.254, 
Platner ©. 222) die dreißigjährige Verjährung feßen wollen 'vgl. Unter— 
holzner1S.9 11 S.290 Note 712), und diefe romamifirende Beftimmung ift, 
während fich gemeinrechtlih das deutſche Recht in diefer Beziehung gegen das 
römifche Recht behauptet hat (vgl. Unterholzner 11 $.251, Gerber Syſtem 
8.176, Walter D.P.R. $. 392), in unpaflender Weife in’s öfterr. Geſetzbuch 

$. 41079 vgl. mit $. 4479) übergegangen. 

93, Sachſenſp. 11 37 Richtfleig Landr. (ed. Homeyer) 42, Schwahenfp. ed. 
Laßb. c. 347 vgl. Sachſenſp. 1129 Richtft. 15.47 Görlig. Landr. 47 Kaiferr. II 
40.44. Über die Orundfäge des deutfchen Rechts über das Finden vgl. Unterz 
bolzner 18.22 Nr. 7, Albrecht 5.122 fg., Platner ©. 230 fg. vgl. auch 
Weiske Grundſätze des dentſchen Privatrechts nad dem Sachfenſp. (1826) 
8.26, Walter D. R. G. 8.543 und Unger Der fühl. Entwurf ©. 178 fg. 
— Über die Orundfäge des römifchen Rechts vom Finden (welche gleichwie die 
Orundfäße des äfterr. Rechts von Bornemann 11 ©. 18 unrichtig dargeitellt 
find) vgl. W. Sell Berfuche im Gebiet des Eivilr. Bp I Abb. III 55.10.12 IV 
$.6 (Ungera.a.Dd. ©. 181). 

94) Hätteder Finderden Bund nicht befannt gemacht fondern ihn verheimlicht, 
jo wird er als Dieb behandelt vgl. die in der vorigen Note und bie bei Walter 
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fich der Eigenthümer innerhalb einer gewiflen Frift nicht, fo hat 
er fich feines Rechts verichwiegen und das Eigenthum der gefundes 
nen Sache geht (zum Theil) auf den Finder (um Theil auf den 
Richter %) über. In gleicher Weile verhält es fich nach heutigem ®7 
öfterreichifchen Recht ꝰ8: ift der Bund öffentlich befannt gemacht wor: 
den (8.389 fg. 8.393 a.6. ©. 8.) und hat fih der Eigenthümer 
(oder der vorige Inhaber in deffen Namen 8.391 a. b. ©. 3.) in« 
nerhalb „der Berjährungggeit“ (8.392 a. b. G. B.) 9% nicht gemel« 
det, fo hat er fih hierdurch an feinem Recht verfchwiegen und dad 
Eigenthum geht auf den Finder über, fo daß hier die erlöfchende 


D.R.G. 8.539 Note 3 angef. Stellen, fowie Ofner Stadtr. a.263 (Unger 
S.179) 5 vgl. 8.393 a.6.®.B. — Im „Aufbieten“, in der öffentlichen Auffor— 
derung an den unbefannten Eigenthümer, fich zu feinem Eigenthum zu melden 
(vgl. hierüber Albrecht ©. 123, Blatner ©. 231. 232), liegt das Moment 
der Publicität. 

95) Diefe Frift beträgt regelmäßig ſechs Wochen und drei Tage, jedoch Jahr 
und Tag, wenn die Sache in die Hände des Richters gefommen ift Sachſ. II 34 
85.4.2; nach dem Schwabenfp. 347 b beträgt die Frift bereits drei Jahre, alſo 
jo viel als (in der Regel) nach heutigem öfterr. Recht vgl. Note 99. 

96) Nach fächf. Recht erhält der Richter (Fiscus) zwei Drittel, der Binder ein 
Drittel Sachſ. II 37 $. 35 nach dem Schwabenfp, ed. Schilter c. 336. 337 er= 
hält der Finder den vierten Theil. 

97) Anders ftand es nach dem weitgal. Geſetzb. 115.424 („Wird Die gefundene 
Sache innerhalb der Jahresfrift von Niemanden mit Recht angefprochen, fo wird 
der Finder in den rechtmäßigen Beſitz gelegt und erlangt gleich einem andern 
rechtmäßigen Befiger in der gefegmäßigen Zeit das Eigenthumsrecht“ vgl. hierüber 
Graflim Magaz. Bd VII NE. IV ©.36 fg. „Über die Erwerbung des Eigen: 
thums einer gefundenen Sache durch den Finder“ Nr, II) : hiernach wurde der Fin— 
ber nach Ablauf ber Jahresfrift „in den rechtmäßigen Befig gefegt“, fo daß alſo 
gleichfam eine missio in possessionem mit der Wirkung des Ufucapionsbeftges 
ftattfand, alfo in der @rwerbung des Eigenthums durch den Finder recht eigents 
lich ein Erfigungsfall lag. Diefe Auffaffung wurde im bürgerlichen Geſetzbuch 
v. Jahr 4844 verlaflen vgl. hierüber Graßla.a.Dd. 

98) Über das preußifche Recht (1 9 5.49 fg.) vgl. Bornemann II ©. 137g. 
und bie Fritifche Erörterung in ® an’ Beiträgen zur Revifion der preußifchen Ges 
feßgebung (1830) ©. 48 fg. ; über das franzöfifche Recht Ungera.a.D.©. 181, 

99) Die unter unfern Schriftftellern ſehr beftrittene Frage vgl. hierüber Graßl 
in der angef. Abh.), welches Zeitmaß unter der „Berjährungsgzeit” zu verftehen und 
von welhem Moment an der Lauf diefer Frift zu zählen fei, it, von dem hier eins 
genommenen Standpunkt aus, dahin zu beantworten, daß die Frift drei ($. 4466 
a. b. G. B.) oder ſechs Jahre ($. 1472 a.6.©.B.) betrage (übereinftimmend 
Graßl S. 98 fg. und Stubenraud 1 ©. 772, der aber irrthümlich $. 4477 
ſtatt 9.1472 a. b. ©. B. citirt), und daß fie vom Tag der vollendeten 
Kundmachung bes Bundes an zu berechnen fer (a.A. Gral 5.105.106 
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Verjährung ausnahmsweije die Wirkung der erwerbenden hat 100, 
und in diefem viel befprochenen 1%! Erwerbungsfall des Eigenthums 
eine Anwendung der deutfchrechtlichen Grundfäge über die Verſchwei⸗ 


gung zu jehen ift. 

2) Die Erwerbung ded Eigenthums an dem durch die Gewalt 
des Fluſſes abgeriſſenen, an unfer Ufer gelegten (avul- 
sum) merfliden Erdtheil (incrementum patens): „der vorige 
Befiger verliert fein Eigenthumsrecht darauf nur in dem Fall, wenn 
er ed in einer Jahresfrift nicht ausübt“ ($. 412 a. 6. ©. 3.102) : die 
Folge dieſer „Nichtausübung“ ift die Verfchweigung des vorigen 
Eigenthümers an feinem Recht und die fofort und ohne weiters 1% in 
Folge deſſen ftattfindende Erwerbung des Eigenthums an dem an 
gelegten Erbtheil durch den Eigenthümer des Uferlandes, fo daß alio 
auch hier die Nidytausübung des Rechts den Erwerb desjelben auf 
der entgegengejegten Seite zur Folge hat !%%, 


und Stubenraud 16.773): die Begründung und Ausführung diefer Säpe 
im befondern Theil. 

400) Dieß hat auch Zeiller angedeutet, indem er fagt (Comment. IIS. 175): 
„wenn der Gigenthümer durch die ganze Verjährungszeit fich nicht gemeldet hat, 
fo verliert er fein Recht und es geht auf den Finder über —.” 

404) Die verfchiedenen von den öfterr. Schriftftellern gemachten Gonftrucs 
tionsverfuche diefer Erwerbungsart des Eigenthums (eigentlicher Erfikungsfall, 
Erftinctivverfährung im eigentlichen Sinn, Occupation) find dargeftellt und 
widerlegt von Graßl in der angef. gründlichen Abhandl.; Graßl felbft (dem 
Stubenraud 1 S.772 folgt) fieht hiere in eine ganz eigenthümliche Erwer: 
bungsart des Gigenthums, die fich unter feine von allen andern gefeglichen Er— 
werbungsarten jubfumiren lafle, „ein Analogon der Erfigung” (©. 98). 

402) Über diefen 5.412 a. b. ©. B. und deflen Berhältniß zu vorausgegans 
genen und nachfolgenden Gefepgebingen vgl. Unger Der fähfifche Entwurf 
©. 163. 464. 

403) Es bedarf alfo mit Recht nicht, wie nach preuß. (A.L.R. 19 8.224) 
und franzöfifchem Recht (Code civil a. 559), noch einer befondern Beſitzergrei⸗ 
fung von Seiten des Eigenthümers bes Uferlandes vgl. Unger ©. 164, Stu— 
benrauh l S.794. 

104) Bon einem ganz andern Princip geht bekanntlich das röm. Recht bei dieſer 
Eigenthumserwerbung ausl.78 2D.deA.R.D. (44,4) $.24 I.deR.D. 2,4). Die 
Beſtimmung des öfterr.Rechts entfpricht den deutſchrechtlichen Grundfägen über die 
Derfchweigung (vgl. 4. B. auch den bei Unterholzner I $.22 Nr.4 erwähn: 
ten Ball), obgleich ſich, fo viel ich weiß, gerabe diefer fpecielle Fall in den deut- 
fhen Quellen nicht erwähnt findet: hieraus ergibt fich aber auch von felbft, wie 
unpaflend die Stellung der BVorfchriften über das Finden verlorner Sachen im 
Hauptftüd „von der Erwerbung des Gigenthums durch Zueignung“ ift; vgl. über 
diefe Stellung auch Graßl ©. 97. 98 (und f. auch in diefer Beziehung bie 
ſcharfe Kritif von Gans über das verwandte preußiiche Recht). 
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3) Der wichtigfte hierher gehörige Fall ift der der. g. Tabu: 
larerfigung ($.1467 fg. a. b. G. B.). Der im die öffentlichen: 
Bücher Eingetragene erwirbt das intabulirte Recht, wenn der zur 
Erhebung des Widerſpruchs Berechtigte eine gewiffe Zeit hindurch 
unterfaffen hat, denfelben geltend zu machen. Auch im diefen Fall, 
welcher mit dem der „rechten Gewere“ (Rote 89) eine vielfeitige und 
fruchtbare Ähnlichkeit hat 105, ift der Erwerb des intabulirten Rechts 
die Folge deffen, daß fü) der zum Widerfpruch Berechtigte an feinem 
Redyt verfchwiegen, verfäumt hat: der Eingetragene erwirbt „das 
volle Recht“ ($. 1467 a. b. G. D. die rechte Gewere) „gegen allen 
Widerſpruch“ 196, wenn er eine gewifle Zeit hindurch in den öffent: 
lichen Büchern ohne Einfpracdhe („ohne Widerſprache“ 107) geftanden 
hat. Wenn man bier dennoch von einer Erfigung fpricht ($. 1467 fg. 


405) Befanntlich mußte die Gewere, um zur „rechten“ werden zu fünnen, einen 
bejonders qualificirten Anfang haben fogl. hierüber Albrecht ©. 104 fg.) z das 
regelmäßige und wichtigfte Requifit war die gerichtliche Auflaffung des Grund: 
ſtücks; fpäterhin trat befanntlich an die Stelle der gerichtlichen Auflaſſung die 
Eintragung in das öffentliche Buch (Stadtbuch, Erbebuch u. f. f. vgl. Walter 
D.R. ©. 58.546. 547, Gerber Syſtem $. 89) und nunmehr galt der Orunds 
fag, daß wer gegen eine Gintragung in das Buch Einwendungen vorbringen 
wellte, dieß bei fonftiger VBerfchweigung binnen Jahr und Tag thun mußte vgl. 
Unterholgner I $. 22 Nr. VI). Diefer Orundfag ift der des öfterr. Rechts, 
wo Öffentliche} Bücher beftehen, nur daß an die Stelle der Frift von Jahr und 
Tag eine dreijährige getreten iſt ($.4467 fg. a. b. G. B.). Auch das Erforders 
niß der justa causa und der bona fides ($. 4460 fg. a. b. G. B.) zur Begrüns 
dung der rechten Gewere fcheint dem deutfchen Recht nicht fremd gewefen zu fein 
Albrecht S.105, Unterholzner 1 &.78.79 und Note 81 a. E.). (Im Zus 
fammenhang mit ber Erwerbung der rechten Gewere fteht es, daß der Berfäufer 
der Sache diefelbe nicht länger als Jahr und Tag zu geweren braucht Sachfenfp. 
111 83 $.2 1142 8.2 vgl. Albrecht Note 208a, Walter D. R. G. $.534: 
dieß erinnert lebhaft an die alte auctoritatis obligatio des Mancipanten, welche 
mit Ablauf eines annus [oder biennium] als der Ufucapionszeit erlofch (vgl. 
Hufchfe Recht des Nerum ©. 179 fg.) 

406) Diefer Ausdruck des Geſetzbuchs ift bezeichnend und weifet deutlich 
genug auf den wahren Geſichtspunkt hin (vgl. auch Hofdecret 29. Auguft 1818 
$.4) 5 ebenfo hieß es im deutjchen Recht von demjenigen, der bie rechte Gewere 
erlangt hatte, er folle fein Eigen nunmehr „ane alle aniprache haben“ (Bair. 
Landr. 454) er folle „es fürbas geruhlich Haben“ (Augsb. Stat. 344), erfolle „mit 
rue ſytzen on alle anfprach“ (Bair. Landr. von 1548 Tit. 4123 Art. 8), es folle ihm 
die Gewer nicht mehr gebrochen werden u. ſ. f. (vgl. Note 84). 

407) Sachſ. ed. Homeyer) II 44 $.4 Syelf gut en man in geweren hevet jar 
undedah anerechte wederiprafe, die hevet paranenerechte gewere. Richtſt. 
Landr. (ed. Homever) c.27 $.2. Über die „Widerfprache“, welche das Entitehen 
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a. b. G. B.), fo hängt dieß damit zufammen, daß aud in Anfehung 
der öffentlichen Bücher von einem Befig, dem ſ. g. Tabularbefig, 
geiprochen wird ($$. 3241. 322. 350 a. b. G. B.), und das Verhaͤlt⸗ 
niß dann fo aufgefaßt wird, daß der Intabulirte (der f. g. Tabular: 
befiger) durch den eine gewiſſe Zeit fortgefegten Beſitz (Tabularbefig) 
„Das volle Recht erfigt“ (5.1467 a. b. G. B.). Allein fo wenig der 
ſ. g. Tabularbefig ein eigentlicher Befig ift, fo wenig ift die f. 9. 
Tabularerfigung eine Erfigung im römifch-rechtlichen Sinn Nr. N: 
wie man den wichtige rechtlihe Wirfungen bervorbringenden Zu: 
fand des Eingetragenfeins in die öffentlichen Bücher Beſitz (Tabular- 
befig) nennt 105, fo nennt man die Erwerbung des eingetragenen 
Rechts durch den Umftand, daß gegen das Eingetragenfein binnen ge: 
feglich 'beftimmter Zeit von feiner Seite Einfprache erhoben wurde 109, 
Erfigung (Tabularerfigung) , obwohl hier nur von einer Erfigung 
tm deutſch⸗ rechtlichen Sinn, das heißt von einer Acquiſitivverjäh⸗ 
rung, welche die Wirkung der Ertinctivverjährung ift, die Rebe fein 
fan. 

IV. Das Refultat diefer ganzen Unterfuchung befteht darin, daß 
auch nad) öfterreichiichem Recht die Verjährung nicht als Ein zufam- 
. menhängendes Rechtsinſtitut betrachtet werden kann, fondern daß fte 


ber rechten Gewere unterbricht, vgl. Albrecht ©. 110, Göſchen Gosl. Sta= 
tut. ©. 203, 

108) Dief ift wohl die einfache Löfung des fo vielbefprochenen Räthſels des Ta— 
bularbefiges. Der Beſitz ift überhaupt ein befonders qualificirter factifcher Zuſtand, 
der gewifle rechtliche Wirfungen hervorbringt : bei dem f. g. Tabularbefis befteht 
die Dualification in dem Eingetragenfein in die öffentlichen Bücher, und diefer 
factiſche Zuftand zieht wichtige rechtliche Folgen nach fich (vgl. F. 322 a. b. G. B.). 
Bon dieſem Standpunkt aus löſen ſich alle Fragen mit Leichtigkeit und von einer 
begrifflichen Gollifion des Tabularbefiges mit dem f. g. Naturalbefig fann felbit- 
verftändlich nicht weiter die Rede fein: beide beftehen mit eigenthümlichen Wir- 
fungen nebeneinander. Die Begründung, Rechtfertigung und Durchführung dies 
fer Anficht ift befonderen Ausführungen vorzubehalten. 

409) Hieraus ergibt fich auch, daß zur Erfigung im Falldes $.1467a.6.©.B. 
der |. 9. Tabularbefit genüge und nicht erforderlich fei, daß der Eingetragene zus 
gleich den ſ. g NRaturalbefig habe (vgl. Winiwarter V ©. 4178) ; nad) älteren 
deutjchen Recht dagegen war zur Erwerbung der rechten Gewere übervieß erfor= 
derlich, daß der Erwerbende von der Zeit der gerichtlichen Auflaflung an Jahr und 
Tag dieSache körperlich beſeſſen habe (Sach. I 34, vgl. Albrecht ©. 141 fg., 
Goͤſchen Goslar. Statut. S.203 fg.), fpäterhin aber ſcheint dieſes Erfor- 
derniß hinweggefallen und die Zeit von Jahr und Tag unmittelbar von der 
Auflaffung ohne Rüdficht auf die factifche Gewere des Erwerbers berechnet wor: 
den zu fein, vgl. Albrecht a. a. O. 
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bei den verfchiedenen Rechten in verfchiedenartiger Geftalt — als 
Erfigung, Verjährung durch Nichtgebrauch, Klagverjährung, deutich- 
rechtliche Verfchweigung — und weitaus nicht bei allen Rechten vor: 
fommt. 


11. Zeiteintheilung'. 


8.405. Die Zeit wird in Abfchnitte getheiltz dieſe Zeitab- 
fchnitte heißen Zeittheile, infofern fie ohne Rüdficht auf die klei— 
neren Theile, aus denen fie beftehen, als Einheiten genommen wer: 
den, Zeiträume, infofern fie als Summen fleinerer Zeittheile 
aufgefaßt werden?. Die wefentlihen Zeitabfchnitte find der Tag, 
die Woche, der Monat, das Jahr. Eine feftftehende Eintheilung der 
Zeit nad) diefen Abfchnitten gibt der Kalender’. Die Zeitabfchnitte 
fönnen jo genommen werden, wie fie der Kalender gibt, mit feſtem 
Anfangs und Endpunft unbewegliche Zeit, Kalenderzeit), 
alfo der Tag von einer Mitternacht bis zur andern (Kalendertag, 
dies eivilis®), die Woche vom Sonntag bid zum Ende des Sonn: 
abend (Kalenderwoche), der Monat vom erften bis zum legten Tag 
des beftimmten Monats (Kalendermonat, mensis civilis 6) und das 


4) Bon älteren Schriftftellern vgl. Omelin Über Zeit und Zeitberechnung 
nad röm. Rechtöprincipien, im fritifchen Archiv der neueften jurivifchen Litera= 
tur und Rechtspflege in Teutfchland von Danz, Gmelin und Tafinger Bd I ©. 577 
—630, Glüd Bd III 8.2695 von neneren Reinfelder Der annus civilis 
des röm, Nechts (4829), Savigny Syſtem IV $$. 179-184. — Winiwars 
ter Die Zeitrechnung in der Anwendung auf Nechtsverhältnifie in der Zeitichr. 
f. öfterr. Rechtsgelehrf. 4842. II Nr. L (©. 324— 333). 

2) Bol. Puchta Vorlef. 1 ©. 466. 

3) Über den Kalender, insbefondere über den Julianifchen (709 a. u.) und 
den Gregsrianifchen (4584) und die Einführung des legteren in Deutſchland, 
vgl. Gmelina.a.D. ©.588 fg. 756 fg. Savigny $. 179. 

4) 1.8 D. de fer. (2, 42) More Romano (und ebenſo nostro vgl. A. L. R. 
13 $.45) dies a media nocte incipit et sequentis noctis media parte fini- 
tur —. Bol. Savigny ©.325. 326, Omelin$.4, Glück S. 588 fg. Auch 
die Römer rechneten wie wir den Tag zu 24 Stunden (Savigny ©.332. 333), 
aber fie zählten 42 Stunden des Tags von Sonnenaufgang bis Sonnenunter: 
gang (horae diei, lucis, dies naturalis cf. 1.2 $.4 D. de V.S., Gmelin $.6) 
und 42 Stunden der Nacht von Sonnenuntergang bis Sonnenaufgang (horae 
noctis), fo daß hora sexta diei Mittag, hora sexta noctis Mitternacht bedeutet. 

5) Bol. Savigny ©. 333—385. 

6) Dal. Savigny ©. 327—332, Omelin$. 410. 
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Jahr vom erften Jänner bis zum legten December (Kalenderjahr, 
annus civilis?). Bei Rechtsverhältniffen aber fommen die Zeitab: 
fchnitte gewöhnlich nicht jo wie fie der Kalender gibt, fondern mit 
einem wandelbaren Anfangs: und Endpunkt in Betracht beweg⸗ 
lie Zeit), alfo der Tag, die Woche, der Monat, das Jahr von 
einem gewiffen zufälligen Zeitpunft an (Zeittag, Zeitwoche, Zeit 
monat, Zeitjahr, natürlicher Tag u. f. f.). Im diefer legteren Be: 
ziehung entfteht nun die Frage, welchen Zeitraum einer jener Zeit: 
abjchnitte umfaffe, wenn er ald beweglicher (natürlicher) auftritt: 
dieſe Frage löft $. 902 des Geſetzbuchs?. Hiernach ift der beweg— 
liche (natürliche) Tag als ein Zeitraum von 24 Stunden®®, die be— 
wegliche (natürliche) Woche (Zeitwoche) als ein Zeitraum von 7 Tas 
gen®, der bewegliche (natürliche) Monat (Zeitinonat) als ein Zeit: 
raum von 30 Tagen, und das bewegliche (natürliche) Jahr (Zeitjahr, 
als ein Zeitraum von 365 Tagen mit willfürlihem Anfangspunft 
anzujehen 1%, Was die Berechnung ded Zeitmonate betrifft, jo hat 


7) Bgl. Saviguy S. 326. 327, Omelin $. 41. 

8) Diefer $. 902, welcher wörtlich aus dem weſtgal. Gefegb. (III $. 39) her⸗ 
ubergenommen wurde, beftimmt daß „nach dem Gefeg 24 Stunden für einen 
Tag, 30 Tage für einen Monat, 365 Tage für ein Jahr gehalten werden.“ Diefe 
Tertirung ift eben nicht eine glüdliche zu nennen : es handelt fich ja nicht darum 
zu wiflen, daß 24 Stunden für einen Tag, 30 Tage für einen Monat, 365 Tage 
für ein Jahr gehalten werden, fondern umgekehrt darum, daß ein Tag für 24 
Stunden, ein Monat für 30 Tage, ein Jahr für 365 Tage gehalten wird, daß 
alfo 24 Stunden einen Tag, 30 Tage einen Monat, 365 Tage ein Jahr aus: 
machen. 

82) Eine nach Tagen beftimmte Frift findet fich im Geſetzbuch in den $$. 82. 
204. 384. 389. 439. 967. 982. 4075. 4082. 4084. 4446. 4444. 4290. 4324. 
In manchen Fällen ift unter Tag ein anderer Zeitraum zu verſtehen, wie z. B. 
wenn von einem Arbeitstag die Rede ift. 

9) Hier hat man alfo nur auf dem wiederfehrenden gleichnamigen Wochentag 
zu achten, um zu erfermen, daß die Woche abgelaufen fei (vgl. W. DO. Art. 32 
Nr. 2; hier, aber auch nur hier d. h. bei Wochen wird ex nominatione dierum nach 
der Tagsbenennung gerechnet: es ift daher das Beifpiel, das Haimer! Anleitung 
zum Studium des Wechfelrechts 4855 ©. 131 a. E. gibt, wohl unrichtig geftelft). 
Eine nach Wochen beftimmte Frift findet fih 3. B. in $. 72 a. b. G. B. 

40) 1.4 8.5 D. de statulib. (40,7) Stichus, si heredi mev anno servierit, 
liber esto. Quaerendum est, annus quomodo accipi debeat: an qui ex con- 
tinuis diebus trecentis sexaginta quinque constet, an quibuslibet? Sed su- 
perius magis intelligendum Pomponius scribit. 1. 54 $. 2 D. ad leg. Aquil. 
(9, 2: 1.434 D. de V. 8. — Iſt in einem Rechtsgefchäft die Frift nach einem Jah: 
resbruchtheil (halbes Jahr, Vierteljahr) beſtimmt, fo ift fie auf Die entfprechende 
Anzahl von Monaten zwreduciren und dann fo zu berechnen, wie fonft (vgl. Note 12) 
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fi das bürgerliche Geſetzbuch jener Anficht augeichlofien, welde 
man in älterer und in neuerer Zeit ſchon im römifchen Recht be- 
gründet finden wollte!!: wie dem nun in diefer legteren Bezie⸗ 
bung immer fein mag, jo viel fteht feit, daß man im gemeinen 
Reben Termine, welche nad) Monaten beftimmt find, nad den 
entiprechenden Kalendertagen zu berechnen pflegt, daß man alſo 
den Monat nit zu 30 Tagen (ex numero dierum) anfchlägt, 
fondern daß man den Termin von einem beftimmten Kalendertag 
an bis zu dem wiederkehrenden (gleichnummerigen) Kalendertag 
des Monats rechnet, in weldem der Termin ablaufen foll 12, 


Monate zu berechnen find ; vgl. auch W. O. Art. 32 Nr. 2. (Im eigenthümlicher 
Weiſe wird das halbe Jahr bei Wohnungsmiethen nah manchen Ausziehpaten- 
ten berechnet, vgl. 3. B. Hofcanzleidecret 28. April 1814, Michel I Nr. 1309.) 
Über die Berechnung des Schalttags f. folg. %. A Nr. I. 

AA) Schon die älteren Juriften (4. B. Omelin$. 10, Glück Ill ©. 532, 
Thibaut I $. 96) meinten, daß wenn eine Zeitfrift nad Monaten bemeflen 
werde, der (Zeit:) Monat zu 30 Tagen zu berechnen fei; diefe Anficht iſt in neues 
fter Zeit insbefondere von Savigny ©.337 fg. (jedoch mit Unterfchefpung von 
gefeplichen und gewillfürten Friftbeitimmungen ©. 344 fg. vgl. Note 45) wertheis 
digt worden, dem fich bierin Puchta $. 74 Mote d $. 75 Note e Vorleſ. 1 ©. 166 
— 68, Arndt8$.88, BangeromwI$. 194 Anm., Böding d. 121 $.g, Be: 
feler Spftem I F. 54 Nr. II u. U. angefchlofien haben ; allein vgl. dagegen die 
tüchtigen Ausführungen von Bach o fen inder Gießen. Zeitjchr. XVIITS. 850 fg. 
(dem auch Wächter $. 121 Notes beiftimmt), der in überzeugender Weiſe nach— 
gewiefen hat, daß die römischen Quellen nirgends eine beflimmte Anzahl von 
Tagen für die Berechnung des Monats feitfegen (S. 362% fg.), und feinerfeits Die 
Behauptung zu begründen verfucht (S. 364 fa.), daß fchon die Römer den Mo: 
nat nicht mach einer beftimmten Anzahl von Tagen ex numero dierum), fons 
dern von dem Kalendertag, mit welchem die Friſt beginnt, bis zum gleichna= 
migen Tag des betreffenden Monats (ex nominatione dierum) gerechnet haben. 
Über die Anfichten Anderer (4. B. von Thibaut Band. $. 96 umd befonders 
Schrader's Civil. Abh. ©. 193 fg.) wie der Monat zu berechnen fei, vgl. 
Bangerow und Wächter a. d. a. O. 

12) Hiernach wird der Ablauf einer Monatsfriſt an demjenigen Tag angenom⸗ 
men, deſſen Zahl (Nummer) der Zahl des Anfangstags entſpricht; fo iſt z. B. eine 
Frift von dreiMonaten, die am 1. Jänner beginnt, am 4. April, eine gleichlange 
Friſt, die am 49. März beginnt, am 49. Juni abgelaufen u. f. f. — Wenn in einem 
folden Ball der Anfang des Zeitraums auf einen der legten Monatstage fällt, 
derjenige Monat aber, in welchem der Zeitraum abläuft, nicht jo viele Tage hat, 
fo ift bier als Endpunkt der legte Tag diefes lepteren Monats anzunehmen vgl. 
Savigny S. 3448. 344, W. D. Art. 32 Nr. 2, A.E.R. II8 5.856); ſo z. B. 
endet ein am 29. oder 30. oder 34. Jänner beginnender Zeitmonat mit dem 28. 
Februar eines Gemeinjahrs. — Setzen die Parteien einen „halben Monat“ feit, fo 
muß dieſe Frift natürlich nach Tagen beftimmt werden und ift pann ohne Unterſchied 
der individuellen Monatslänge ein Zeitraum von 15 Tagen zu verfiehen (vgl. W. O. 
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In diefer Weife, alfo nach den entiprechenden Monatdtagen (vgl. 
Note 12) wird man wohl auch nad) öfterreichifchem Recht die in 
Rechtsgeſchäften! (umd die vom Richter 13°) beftimmten Fri: 
ften zu berechnen haben, da es ja hierbei nur darauf anfommen fann, 
dasjenige gelten zu laſſen, was der Intention der Berfügenden gemäß 
ift, und es ift, worauf ſchon der Wortlaut des 8.902 a. b. ©. 2. 
binweift 14, die Berechnung des Monats zu 30 Tagen nur in jenen 


Art.32 a. E.). — Hin und wieder verfteht man unter einem Monat eine Frift von 
vier Wochen: es müßte jedoch ausdrüdlich feitgefebt fein, daß der Monat in 
diefer Weife zu berechnen jei (vgl.3. B. Reichsabſch. von 1548 8.53, Savigny 
8.184 Notet), um im concreten Fall einen folchen Zeitraum darunter au verftehen. 

43) Dem entfpricht denn auch in der That das tägliche Leben ; wer vom 4. Bes 
bruar oder vom A. December an ein Quartier auf einen Monat vermiethet oder 
miethet, der rechnet darauf, daß die Wohnungsmiethe mit dem Beginn des 4. März 
zeip. des 1. Jänner beendet feiz wer am 15. Februar jemanden ein Darleihen auf 
einen Monat macht, der ift berechtigt, am 45. März das Geld zurüdzufordern ; 
wer am 21. Juni einen Vertrag fchließt und fich die Leiftung (3.8. die Lieferung 
von 40 Stück Actien oder die Vollendung einer Arbeit) „heute über einen Monat“ 
verfprechen läßt, der erwartet, daß ihm am 24. Juli die Leiftung gemacht werde 
u.f.f. Diefe gewiß ſehr zwedmäßige und einfache Rechnung nad) dem Datum 
bat denn auch die allgem. deutſche W. DO. und ebenfo die öfterr. Wechfelordnung 
vom 25. Jänner 4850 Art. 32 feſtgeſetzt; vgl. ebenfo A.L.R.I1S 8. 855 umd 
Code de commerce a. 432 [über diefe legtere Stelle Savigny $. 184 Notev.) 

138) So hält es denn auch, fo viel ich habe in Erfahrung bringen fünnen, 
die Praris in Ofterreich ; über das gemeine Recht vgl. Bayer Vorträge 8. 447 
Nr. I. 

44) Es gibt eine zweifache Weife den $.902 a. b. G. B. (vgl. Note 8) aufzu⸗ 
faſſen. Man fann ihn einmal dahın verftehen, daß die Worte „nach dem Gefep“ 
eine Dispofitivvorfchrift bedeuten follen (Bd 15.9 Nr. 1); dann ift freilich 
eine befondere Thätigfeit der Parteien erforderlich, um die Anwendung derfelben 
in dem concreten Fall auszufchließen, das heißt es bedarf dann ftets einer 
befondern Berabredung oder Feſtſetzung, daß der Monat nicht zu 30 Tagen, 
fondern nach dem Datum zu berechnen fei: in diefer Weife faffen unfere Schrift: 
fteller in der Regel (fo z. B. neuerlihft Stubenraud HI S.77) den $. 908 
auf. Allein man kann jenen $ aud) dahin verftehen,, daß das „nach dem Geſetz“ 
foviel bedeute als: in jenen Fällen, in denen das Gefek eine Brift nach Tagen, 
Monaten oder Jahren beftimmt, und daß die Frage, was die Parteien bei 
Rechtsgeſchäften unter einem Monat (oder Jahr oder Tag) verftehen, nach 
dem Herfommen (l. 31 $.20 D. de aedil. ediet. 24, 4), der Übung und Gepflogen: 
heit (BP 1S.38 fg.) zu entfcheiden fei. Diefe legtere Auffaflung fcheint mir die 
richtige; dieß ergibt fi fchon daraus, daß $. 902 a. b. G. B. in feiner erften 
Hälfte fehfegt, daß Verträge zu der Zeit vollzogen werden müflen, wie es bie 
Parteien (ausdrüdlich oder ftillfehweigend) verabredet haben, und dann im Gegen: 
fag hierzu feitftellt, was unter einem Tag, Monat, Jahr in jenen Fällen zu ver— 
ſtehen fei, wo das Gefeß, nicht die Parteien, Friſten feſtſetzt; auch wird es ja 
von unferen Schriftftellern mit Recht allgemein anerfannt, daß die Schlußbeftim- 
mung des $.902 a. b. G. B.nicht bloß aushilfsweife und bei Verträgen, fondern 
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Fällen anzuwenden, wo dad Gejeg eine Frift nach Monaten be- 
ftimmt !5 (88.73. 120. 434. 138. 155—159, 163. 239. 262. 599. 
933. 4097. 4446 a. b. ©. B.). In gleicher Weife ift dann, wenn 
die Barteien eine Frift nah Jahren beftimmen, das Jahr nad) dem 
Datum (Kalenderjahr in diefem Sinn) nicht aber zu 365 Tagen zu 
berechnen !®, welche legtere Berechnung nur bei den im Geſetz be- 
ſtimmten Jahreszeiträumen ftattzufinden hat !?. 


überall, wo das Geſetz eine Frift vorfchreibt, zur Anwendung fommen müfle : 
hiermit verträgt fich aber die Auffaſſung jener Beflimmung als einer dispoſitiven 
(fuppleterifchen) nicht (gl. au Winiwarter IVS. 64, ber jeboch den Grund 
fo wie die Fälle der verfchiedenen Berechnung des Monats nicht ſcharf hervorhebt). 

15) Auf dieſe Weife würde nach öfterr. Recht dasfelbe gelten‘, was nad) der 
Anfiht Savigny's IV ©. 337 fg. 341 fg., Puchta's Vorleſ. IS. 168, 
Arndts’ 8.88 a. E. und Anm. 5 auch nach gemeinem Recht gilt (vgl. dagegen 
Bangeromw $.194 Anm. a. E., der auch beiRechtsgefchäften und Prozeßfriſten 
den Monat zu 30 Tagen berechnet wiffen will, während Wächter $. 121 Nr. I 
auch dann, wenn die Geſetze eine Brit nach Monaten beftimmen, die Rechnung nach 
dem Datum gemacht haben will) und was ebenfo nach preuß. Recht gilt A. L. R. 
198.550 vgl. Koch Preuß. Privater. 18.220). Für privatrehtliche Verhälts 
niffe wäre e8 aber ficher am zweckmäßigſten, auch in den Fällen, wo das Geſetz 
eine Frift nach Monaten beftimmt, den Monat nad dem Datum zu berechnen, 
ihn alfo mit dem Beginn des Tages ablaufen zu laflen, deffen Nummer ver Nummer 
des Anfangstags entſpricht (Note 42), da die Heine Ungleichheit, die hierentiteht, 
durch die Leichtigkeit und Sicherheit der Berechnung bei weitem aufgewogen wird. 
(Diefe allgemeine Berechnung des Monats nach dem Datum ſchreibt mit Recht 
ber fächf. Entw.$.404 vor.) (Anders verhält es ſich bei Freiheitsſtrafen, 
indem hier einige Tage Differenz von fehr erheblicher Bedeutung find und nicht 
dem Zufall anheim gegeben werden dürfen. Es läßt fich daher wohl nicht recht⸗ 
fertigen, wenn das Strafgefeß vom 27. Mai 1852 im Art. VII des Kundmachungss 
patents die Anordnung des Hofderrets vom 7. Mai 4849 adoptirt und implicite 
die Beitimmung trifft, daß der Monat nicht zu 30 Tagen, ſondern nach dem Datum 
(Ralendermonat in diefem Sinn vgl. Savigny $. 484 Notev] zu berechnen ſei: 
hiernach hat derjenige, deflen Strafzeit am erften Tag eines Monats mit der 
Länge von 34 Tagen beginnt, länger im Gefängniß zu ſitzen als derjenige, deflen 
einmonatliche Strafzeit z. B. am 4. November oder gar am 4. Februar beginnt. 
Wenn Hye Comment. 1 S. 428 hierzu bemerft: „Das Gefeg wollte mit einer 
durchgreifenden, alle Deuteleien und Willkürlichkeiten in einzelnen Fällen abfchneis 
denden pofitiven Vorſchrift Gewißheit des Rechts und zugleich die erwünfchte 
Einfachheit und leichte Überfichtlichkeit in den Strafregiftern und Rechnungen 
herftellen, und mochte ſich dabei durch die angeführten, im Ganzen wenig [?] 
erheblichen Unzufömmlichkeiten nicht irre machen laffen, die in einzelnen Bällen 
eintreten mögen“ — fo fann diefe Motivirung wohl nicht für gureichend befunden 
werben, und darf wohl gefragt werben, ob die gewünfchte „Bewißheit des Rechte“ 
nicht auch dadurch hätte erreicht werden fünnen, daß das Strafgefeg beſtimmt 
hätte, der Monat fei zu 80 Tagen zu berechnen ?) 

16) Wenn z.B. eine Wohnung am 4. Jänner 1860 auf ein Jahr vermiethet 
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IN. Berechnung von Zeiträumen. 


$. 106. A. Berehnung des Anfangs» und Endpunfts 
eines Zeitraums (Computation) !. Einen gewiffen Zeit: 
raum berechnen (computiren) heißt den Anfangs» und Endpunft einer 
concreten Zeitreihe nad) einem gegebenen Maßftab beftimmen?. Der 


wird, fo ift die Miethe mit dem Beginn bes 4. Jänner 1864 beenbet; wer am 
4. März 1856 ein Darlehen auf 2 Jahre genommen hat, der ift am 4. März 1858 
verpflichtet, es zurüdzuzahlen; wenn ein Mechfel am 4. Februar 1856 zwei Jahre 
a dato zahlbar ansgejtellt wurde, fo ift der 4. Februar 1858 der Berfallstag. 

47) Aber auch für die im Gefe& beftimmten Jahresfriften wäre es ficher viel 
zweckmäßiger, die Berechnung nad Kalenderjahren (d.b.nacdh dem Datum) 
verzufchreiben (wie bieß mitRecht der fächf. Entwurf $. 104 gethan hat) vgl. auch 
folg. $ Note 448. — Über die eigenthümliche deutfchrechtliche Frift von Jahr 
und Tag, welche in der Regel (vgl. dagegen 3.B.A.E.R.13 8.49 und dazu 
Glück S.587 Note 46, 475 Unterholzner 1 ©. 279) ein Jahr und 6 Wochen, 
oder ein Jahr 6Wochen und 3 Tage bedeutet Verm. Sachſenſp. 1 28 Jar und tag 
it ein jar und ſechs wohin und drei tage) vgl. Grimm R. A. S. 222 fg., 
Glück 11S.586—588, Unterholzner Berjährungslehrel$.85, Phillips 
Grundſätze des deutſch. Privatr. I 55.67.68 (vgl. auch Platner Hifter. Ent: 
wicl. 11 88.15.46, welcher S.245 mit Recht bemerkt: „die Zeit von Jahr und 
Tag ift gleichfam die Angel, um die fih das gefammte rechtliche Dafein des 
Einzelnen [Deutfchen) dreht, auf ihr ruht fein eben, feine Ehre, fein Orundbefig, 
feine Fahrniß“). Der Ausprud Jahr und Tag fommt meines Wiffens in neuerer 
Zeit in öfterr. Gefegen nicht mehr vor, wohl aber jene Frift von 4 Jahr 6 Wochen 
und 3 Tagen, fo z.B. bei der Amortifation von Inhaberpapieren (Patent v. 
28. März 4803 8.2); ebenfo die Frift von 4 Jahr und 6 Wochen in der A. G. O. 
$.420 ın Anfehung der Dauer der Beweisfraft der Handelsbücher; diefe Hinzus 
rechnung von 6 Wochen fand auch noch bei der Zjährigen Tabularerfigung im 
weitgaliz. Gefegbuch ftatt (IH 86. 606.608) 5 vgl. ferner in Anfehung der Frift 
von 6 Wochen oder 6 Wochen und 3 Tagen den folg. $ Note 49a und $. 384 
aub. G. B. — Gebrauchen Parteien in Rechtsgefchäften den Ausprud Jahr und 
Tag, fo ift das im Zweifel wörtlich zu nehmen und daher einJahr und ein Tag 
darunter zu verflehen, vgl. Glüd ©.587.588, Befeler1©.258; diefer Ans 
ſicht ift auch Co ſt a ‚ahr und Tag“ in der all. ©. 3.4856 Nr. 4138. 

4) Val. Gmelin in der im vorigen $ Note 4 angef. Abhand. ©. 596 fg., 
Glück Bd III 8.269 b, Löhr Über civilis computatio im Archiv. für die civil. 
Prar. Bo XI Nr. XVIH, Unterholgner Berjährungslehre 18.90, Savigny 
Spitem IV 88.482—188, Bacho fen Zur Lehre von der civilen Berechnung ber 
Zeit in der Gieß. Zeitfchr. Bv XVII S.38 — 80. 335 — 375, Hufchfe Zur 
Lehre von der civilis und naturalis temporis computatio, in der Gieß. Zeit: 
fhrift N. 8. Bb IT ©.166 fg. (Die übrige fehr reichhaltige Literatur f. bei 
VBangeromw1$.496.) 

2) Dal. Omelin a.a.Dd. ©. 596 fg. (und Arhiv II ©. 198), Glüd 
Br II S. 553, Puchta Vorlef.1S.168.469. — Bon einer Zeitberechnung 
(Gomputation) fann baher nur die Rede fein, wenn man nad) einem burch Gejeg 
oder Brivatwillfür vorgefchriebenen Zeitmaß zu bemeffen hat, ob refp. wann ber 
in concreto abgelaufene refp. laufende Zeitraum fo viele Zeittheile enthält reſp. 

! 10 * 
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Anfang eines Zeitraums, mit deſſen Ablauf eine juriftifche Wirkung 
eintritt, wird in der Regel durch eine Thatjache bezeichnet (4.38. Ge: 
burt, Befigerwerbung, Rechtsverlegung) , welche in den Umfang 
eines Kalendertags fällt. Für die Berechnung eines Zeitraums er: 
ſcheint ed nun 

I. am natürlichften, von diefem Moment an, in weldyen die be: 
treffende Thatſache fällt, die Komputation zu beginnen und bis zu 
dem legten Moment fortzurechnen, in welchem die beftimmte Frift 
völlig abgelaufen ift, aljo vom natürlihden (mathematifchen) 
Anfangsmoment bis zum natürlichen (mathematifden) 
Endmoment zu rechnen (a momento ad momentum computare, 
ad momenta temporum numerare). Dieje natürliche und genauefte 
Rechnung (f. g. computatio naturalis, Naturalcomputation?), 
wonach der juriftiiche Anfangspunft mit dem mathematifchen zufam: 
menfällt und als juriftifcher Endpunft eines nach Tagen oder grö— 
Beren Zeitabjchnitten beftimmten Zeitraums der dem mathematifchen 
Anfangspunft entiprechende mathematiiche Moment des legten Ka— 
lendertags erfcheint, ift eine Rechnung nah beweglichen Zeit-) 
Tagen, das heißt nach Zeiträumen von 24 Stunden mit wandels 
barem Anfangs: und Endpunft. Allein diefe genaue Rechnung ift nicht 
feicht durchführbar, theild weil der natürliche (mathematiiche) Ans 
fangsmoment in der Regel gar nicht mit Aufmerfjamfeit beobachtet 
wird, nicht leicht im Gedädhtniß bleibt und noch ſchwerer zu bewei⸗ 
fen ift, theild weil e8 an chronometriſchen Werkzeugen fehlt, um die 
Heinften Zeittheile?* fowohl mit voller Genauigfeit ald insbejondere 


enthalten wird, als er nach jener Vorfchrift zu enthalten hat: die Beftimmung 
dagegen, wie viel Zeittheile ein gewiſſer Zeitabfchnitt enthalte, ift Zeitein— 
theilung d. 5. Berechnung von befonders benannten Zeitabfchnitten (vgl. 
vorherg. $), nicht Zeitberehnung (&omputation), d. bh. Berechnung von 
eoncreten Zeiträumen (vgl. Note 8). 

3) cl.1l.3$.3D.de minor. (4, 4) — a momento in momentum tempus 
spectetur; vgl. Omelin 88.12.43, Savigny ©. 344 fg. Der Ausprud 
Naturalcomputation wurde jedoch von der ältern Doctrin häufig in einem andern 
Sinn gebraudt, vgl. Note 8. 

4) Beträgt der abzulaufende Zeitraum nicht einmal den Zeitraum eines 
Tags, fo verfteht es fich von felbit, daß nur amomento ad momentum gerechnet 
werden kann z z. B. A macht dem B eine Propofition und gibt ihm drei Stunden 
Bedenkzeit zur Acceptation ($.862 a. b. G. B.). 

43) Es kommt nemlich bei dieſer genauen Rechnungsweiſe nicht bloß auf 
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mit durchgängiger und zuverläffiger Übereinftimmung anzugeben. 
Die Naturalcomputation findet daher nur felten und ausnahmsweiſe 
in jenen Fällen ftatt, in welchen fie das Geſetz befonders vorfchreibt 5 
oder Die das Rechtsgeſchäft ſchließenden Parteien befonders feftgefegt 
haben ®, 

I. Im Gegenfag zu diefer Naturalcomputation fteht die Civil: 
computation (bürgerliche, juriftifche Rechnungsweife). Das We: 
jen der Civilcomputation befteht darin, daß die Berechnung eines 
Zeitraums nad) ganzen Kalendertagen (ad dies?) geſchieht, 
daß alfo der Tag nur als ganzer, ohne Berückſichtigung der Stun- 
den oder der noch Fleineren Zeittheile genommen wirds. Der Unter: 


Stunden, fondern auch auf Minuten (halbe, viertel Stunden) an, was man 
öfters mit Unrecht geläugnet hat, vgl. Unterholzner1$.90 Note 303. 

5) Nach öfterr. Recht gehören jene Fälle hierher, in welchen das Gefeß einen 
Zeitraum von 24 Stunden vorfchreibt ($$. 862. 924. 1075. 14416 a. b. G. B.); 
dieſer Anficht ift mit Recht aub Stubenraud III S.77 (vie entgegengefeßte 
Anficht wird für das preuf. Recht ausgefprochen von Koch 18. 224). — Über 
Anwendung der Naturalcomputation nach röm. Recht (1.3 8.3 D.cit., ein für 
und ganz unpraftifcher Ball; vgl. Savigny 8.187, Bachofen in der angef. 
Abh. S. 374 fg., Arndts $.89 Anm.2 (gegen Vangerow IS. 387 lit. b). 

6) So z. B. wenn die Parteien feinen Zeitraum auf „a4 Stunden“ oder 
„amal 24 Stunden“ firiren: hier liegt die Berechnung nach Stunden, alfo a 
momento in momentum, in der Intention der Disponirenden (vgl. Puchta 
Borlef. 1 ©. 472) 5 doch kann es in manchen Fällen zweifelhaft fein, ob die Parteien 
die Naturalcomputation beliebt haben oder nicht (3.8. A madjt dem B eine 
Propofition und gibt ihm „einen Tag“ oder „drei Tage“ Bedenkzeit) : dieß ift dann 
eine reine Interpretationsfrage. 

7) 1.434 D. de V. S. — annum civiliter non ad momenta temporum 
sed ad dies computamus (vgl. hierzu Bachofen 8.4) 1. 6 D. de usucap. 
(44, 3). 

8) Gs gilt dieß ſowohl vondem Tag, mit dem die Frift beginnt, als von dem⸗ 
jenigen, mit dem fie endet (vgl. Tert Nr. 4 und 2). Die ältere Doctrin dagegen 
vgl. z. B. Koch Belehrungen über Civilcomputation und Scalttag[4798], Hag e— 
meifter in Hugo's Magazin Bd III Nr. I, vgl. au Unterholgner 1 ©.296, 
Gmelin in der angef. Abh. 88.12.15 fg., Glüd Boll ©. 568 fg., Thibaut 
Pandekt. 8.97 Nr.2 u. A.) wollte das Charakteriftifche der Givilcomputation 
darin fehen, daß dies ultimus coeptus pro completo habetur (vgl. Tert 
Nr. 2), und ſprach daher in jenen Fällen, worin zwar nicht a momento ad mo- 
mentum, fondern ad dies gerechnet wird, aber der novissimus totus dies com- 
pletus, aljo der legte Kalendertag der Frift ganz abgelaufen fein muß, von 
Naturalcomputation (vgl. 3.3. Glüf Bd V ©. 567 bei Gelegenheit derl. 6 D.de 
O. ot A.44, 7, der daher von B angeromwI ©. 385 lit. a mifverftanden wirb) : 
allein dieß iſt unrichtig, da das Wefen der Givilcomputation eben darin befteht, 
daß nicht von Moment zuMoment, fondern nach ganzen Kalendertagen gerechnet 
wird, die Frage aber, ob der legte Kalendertag nur begonnen zu haben braucht 
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fchied der Kivilcomputation von der Naturalcomputation befteht jo= 
mit darin, daß bei erfterer der Tag nur als Zeittheil, bei letzterer 
Dagegen auch ald Zeitraum in Betracht fommt®, daß bei der Na— 
turalcomputation der juriftiiche Anfangs» und Endpunft mit dem 
mathematifchen nothwendig und immer zufammenfällt, während dieß 
bei der Eivilcomputation nicht (wenigftend nicht nothwendig) der Fall 
iſts2. Die Eivilcomputation bildet die Regel, die Naturalcomputa- 
tion die Ausnahme 10, da jene aus einem juriftiichen Bedürfniß her» 
vorgegangen ift und als juriftiiche (technifche) Berechnungsweife im 
Gegenfag zur natürlichen für juriftifche Verhältniffe die maßgebende 
fein mug!!, 


oder abgelaufen fein muß, eine vom Begriff und Wefen der Civilcomputation ganz 
und gar abhängigeift (vgl. Tert Mr. 2 und Note 25). Über und gegen jene ältere 
Auffaffung der Eivil- und Naturalcomputation vgl. auh Savigny ©. 352 fg. 
— Ebenſo unrihtig ift es aber wohl andererfeits, wenn mande öſterreichiſche 
Schriftiteller (fo 3. B. neuerlihft Hye Comment. 1 S.4128) die gefegliche Be— 
rechnung des Monats zu 30 Tagen, des Jahrs zu 365 Tagen ($.902 a. b. G. 2.) 
eine „Givilcomputation“ nennen, da hier ja gar nicht concrete Zeiträume berechnet 
werden, fondern nur angegeben wird, was unter einem gewiſſen Zeitabjchnitt 
3.2. einem Monat u. f. f. zu verſtehen fei, und nunmehr erft wieder eine gefegliche 
Frift z. B. von 6 Monaten computirt werden muß (vgl. Note 2), um das Ende 
derfelben zu beftimmen. 

9) Val. Savigny ©.348 fg., Puchta Vorlel.1S.469.470, Böding 
15.122. Daß die gangbare Auffaflung des Tags als einer untheilbaren Einheit, 
als Gines Moments den Römern fremd, und überhaupt unrichtig fei, hat Bach— 
ofen ©. 42 fg. nachgewieſen. 

9%) Die Civilcomputation fommt ausnahmsweife auch in der befondern Ge— 
ftalt vor, daß das Jahr nurals Zeittheil, nicht als Zeitraum in Betracht 
fommt, daß alfo nurnadh ganzen Kalenderjahren (ad annos) gerechnet 
wird ; hier gilt dann der Grundſatz: annus exiens pro toto habetur (Note 44) 
und unter Umftänden annus coeptus pro completo habetur (einen Fall diejer 
Art f. inl. 8 D. de muner. 50, 4). Auch das heutige öfterr. Recht kennt einen 
ſolchen Fall: es wird nemlidy die Schugfrift für das literarifche Eigenihum nad 
ganzen Kalenderjahren (ad annos computirt ; Gef. vom 49, Oct. 1846 $$. 13.14 
(vgl. Harum Die gegenwärtige öſterr. Prefgeieggebung 1857 $.47 und aud) 
D. Wächter Das Verlagsreht 1857 ©. 459 fg.). 

10) Wenn ältere Schriftfteller 4.8. Glüd IIIS. 570 fg., Gmelin $. 19, 
vgl. hierüber auch Savigny ©. 409. 440) das Öegentheil behauptet und gelehrt 
haben, daß in der Regel und im Zweifel naturaliter nicht civiliter computirt 
werden müfle, fo erflärt fich dieß von felbit aus ihrer Auffaffung des Weſens der 
Eivilcomputation (Note 8 und 2), und ergibt fich hieraus, daß fie nicht etwa 
behaupteten, es müffe in der Regel und im Zweifel a momento ad momentum 
gerechnet werben. 

44) Dieß wird heut zu Tage allgemein von den gemeinrechtlichen Schriftftellern 
(vgl. z. B. Bachofen in der angef. Abh. ©.43, Puchta Vorlef. 1S. 472, 
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4) Was nun den Anfangstag betrifft, jo fommt vor Allem 
dem Brincip der Eivilcomputation gemäß derjenige Tag, in defien 
Umfang die betreffende Thatſache fällt, nur ald ganzer Kalendertag 
in Betracht. Es ift daher vollfommen gleichgültig, in welcyer Stunde 
oder in welchem noch Fleineren Zeittheil Ded Kalendertags das Ereig: 
niß, von dem ausgegangen wird, fich verwirklicht ?, weil der Tag 
eben nicht als Zeittag, fondern ald Kalendertag in Betracht fommt: 
alle Thatſachen, welche in den Zwifchenraum der zwei Mitternachts⸗ 
momente eined Kalendertags fallen, haben denjelben juriftiichen An: 
fangspunft 13, follte audy ihr mathematiicher Anfangspunft jo weit 
als innerhalb jener Grenzen möglidy auseinanderliegen '. 

Aus dem Gefagten ergibt fich von jelbft, daß der Kalendertag, in 
defien Umfang der mathematijche Anfangspunft des Zeitraums fällt, 
mitgezählt und als erfter in die Frift eingerechnet wird !5, Diefe 


Arndts $.89, Vangerow 1 &.388) fowie von den meiften öſterreichiſchen 
Autoren (vgl. z. B. Winiwarter in der angef. Abhandl. ©. 325 fg. und Com— 
ment. IVS.63, Stubenraud III &.77 f. aber Note 44) anerfannt. Es ver: 
ſteht fich aber von ſelbſt, daß diefe Nichtbeachtung der Heineren Zeittheile nur 
dort zur Anwendung zu fommen hat, wo es fich um die Berechnung eines Zeitz 
raumes, alfo um Gomputation handelt : in anderen Fällen dagegen wird allerdings 
auf die Fleineren Zeittheile gefeben, ohne daß man defhalb von einer Natural: 
eomputation fprechen dürfte, da eben garnichtcomputirt wird, 3. B. bei der Frage, 
wer der Grftgeborene, wer der Erfiveritorbene fei ($.25a.b. G. B.), fowie bei der 
Eollifion von Privilegien ($. 43 des Gef. v. 15. Auguft 4852) oder von Gin- 
verleibungen ($.440 a. b. G. B. Bol $. 70 Note 32 vgl. dagegen 1. 16 $.8D. 
de pign. 20, 4, dazu aber au Arnpts $. 383 Anm. a. E} 

42) 1.8 D. de feriis (2, 42) More Romano dies a media nocte incipit et 
sequentis noctis media parte finitur ; itaque quidquid in his vigintiquatuor 
horis — actum est, perinde est, quasi quavis hora lucis actum esset (vgl. 
jedoch über diefe Stelle Bahofen ©. 42 Note 4). 

43) Zur einer Fiction des Givilrechte, daß Alles, was im Lauf eines Kalender: 
tags geichehen fei, als im erſten Moment desjelben geichehen zu betrachten, 
braucht man allerdings nicht feine Zuflucht zu nehmen, vol. Bachofen ©. 42. 

44) Infofern gilt die Regel: dies exiens pro toto habetur (vgl. Böding 
1 ©. 444), indem der Kalendertag als ganzer gilt, follte das Ausgangsereigniß 
auch in den legten Moment desfelben gefallen fein. Diefe Berechnung des Ans 
fangstags wird auch von öfterreihifchen Schriftfiellern anerfannt, vgl. z. 2. 
Winiwarter in der angef. Abh. IS. 325. 326. (Dagegen behauptet Bad: 
mann Die Verjährung nach dem allgem, bürgerl. Recht in Ofterreich 88.49. 44, 
daß die Verjährungszeit a momento ad momentum berechnet werden müfle, 
und beruft fich dafür $.49 Notes wohl aber mit Unrechtauf Weftp hal Über die 
Arten der Sachen u. ſ. w. 5.8135 vgl. dagegen Winiwarter fchon in feiner 
Abhandlung über die Verjährung in den Mater. VIII Nr.1 8.9.) 

45) Vgl. Bahofen ©.47. 48, Arndts 8.89, BangerowI ©. 387, 
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Berechnungsweiſe, wonach der Kalendertag, in deſſen Lauf das Aus: 
gangsereigniß fällt, als eriter Tag felbft dann in die Friſt mitgerech- 
net wird, wenn jenes Ereigniß in die legten Momente desjelben fal- 
len follte, gilt entichievden nach römischen Recht '% und muß ald aus 
dem Weſen der Eivilcomputation folgend auch nach öfterreichifhem 
Recht in der Regel in allen Fällen gelten, in denen das bürgerl. Geſetzb. 
eine Frift vorjchreibt 17, ohne daß hierbei weiter die Verfchiedenheit 
des gebrauchten Ausdruds in Betracht fommen fann 3. Im Gegen: 
jag zu diefer regelmäßigen Berechnungsweije fommt es jedoch aud) vor, 
daß der Kalendertag, in deſſen Lauf der eigentliche Anfangspunft des 


16) Val. hierüber Savigny ©. 361. 362 und Beilage IX, befonders aber 
BahofenS.47— 53. 

47) Es wird daher der Tag, an welchem der Beſitz, wenn gleich in einer noch 
fo fpäten Abendftunde erworben wurde, als erfter Tag in die Erſitzungszeit ein— 
gerechnet, ebenfo aber auch der Tag, anwelchem actio nata ift, in die Verjährunges 
frift; daher wird der Geburtstag als erfter in Das Jahr eingerechnet ; Daher wird 
in die dreimonatliche Frift des 8. 155 fg. a. b. G. B. der Tag, an dem der Mann 
Nachricht von der Geburt des Kindes erhielt, in die mehrtägige Frift des $.925 
a. b. G. B. der Tag, an dem das Thier übergeben wurde, in die dreißigtägige Frift 
des 8.967 und 8.982 a. b. G. B. der Tag, an dem die deponirte oder commodirte 
Sache zurüctgeftellt wurde, in die dreißigtägige Brift des $. 1075 und. 1141 a. b. 
G. B. der Tag, an dem die Sache zum Berfaufangeboten wurde, in die dreitägige 
Frift des 8.1082 a. b. G. B. der Tag der Uebergabe des Kaufs ſtücks, in die drei= 
jährige Frift des $.1489a.6. G. B. der Tag, an welchem der Schade dem Be— 
ſchädigten befannt wurde u. f. f. eingerechnet werden müffen. Dagegen ift aber 
nad öfterr. Recht in die A4tägige Greufationsfrift des Bormunds der Tag des ihm 
befannt gemachten gerichtlichen Auftrags 18.204 a. b. G. B.) nicht, wie in die 
50fägige Frift des römischen Rechts (vgl. Bachofen ©.52), einzurechnen vgl. 
Geſetz v. 9. Aug. 4854 $.7 (unten Note 19; and) die gemeinrechtliche Praris vgl. 
Glück Bo XXXI S. 101 — 103) berechnet diefe Frift erft von dem auf die In— 
finuation des Decrets folgenden Ralendertag) ; das Gleiche gilt für die Berechnung 
der Friſt des 6.439 a. b. G. B. (vgl. oben $.104 Note 79 und unteh Tert zu 
Note 19). (Puchta Pandekt.$.75 a. E. will in der Regel, wenn es fih um ven 
Verluft eines Rechts durch Ablauf einer Zeit handelt, den natürlichen Anfange: 

tag nicht als eriten in die Krift einrechnen; allein diefe Behauptung, die fich wohl 
de lege ferenda rechtfertigen läßt vgl. Note 222], läßt fich aus 1. 104 D. de 
R. J. nicht ableiten, vgl. Bach ofen S. 353 fg. und auch unten Note 18%.) 

18; Es fommt alfo nicht weiter darauf an, ob es heißt x Tage (Monate, 
Jahre) von einem gewiffen Moment an (3.B.$.204 a. b. G. B.) oder nach 
einem gewiffen Moment (3.8.8.156 a. b. G. 3.) oder feit einem gewiflen Mo— 
ment (3.8.8.686 a. b. G. 8.) ; fo bejtimmt 3. B. das bürger!. Geſetzb. im$. 967 
die Frift von 30 Tagen „von Zeit der Zurüdftellung an“ und im $.982 diejelbe 
Friſt „nach der Zurücdnahme.” Ganz das Gleiche gilt in Beziehung folcher 
wechjelnden Ausdrüde (ex quo, ex die, post, postquam) nad) röm. Recht vgl. 
Bahofen ©. 51 fg. 
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Zeitraums fällt, nicht mitgerechnet wird, jondern daß die Zählung 
erft mit dem darauf folgenden Kalendertag beginnt, fo daß 
derjenige Kalendertag ald eriter erjcheint, der nad) jener regelmäßigen 
Berehnungsweiie ſchon als zweiter gilt. In diefem Fall beginnt alfo 
die Berechnung erft mit dem Schluß des Kalendertags, in welchen der 
natürliche Anfangspunft fällt, alſo mit der darauf folgenden 
Mitternacht, während in der Regel die Berechnung mit der dem 
natürlichen Anfangspunft voraufgehenden Mitternacht beginnt: 
bei jener Berechnungsweije fallen daher der natürliche und der ju— 
riftifche Anfangstag nicht zufammen, wodurch das Ende des Zeit: 
raumd weiter hinausgerüdt wird (verlängernde Rechnungs: 
weiſe 19°). Diefe verlängernde Rechnungsweife findet kraft befonderer 
geieglicher Vorjchrift (Hofderret 20. Juni 1782 8. 524 gal. ©. D. 
8. 97 ung. ©. D.) bei der Berechnung der Prozeßfriſten flatt, 
indem der Lauf der Frift erft mit dem Tag, der auf die Zuftellung 
des Decrets folgt, beginnen foll, alfo der Infinuationstag felbit nicht 
mit eingerechnet wird 19; ebenfo bei der Berechnung der Zeit, mit 
welcher die verbindende Kraft der durch das R. ©. B. kundgemach— 
ten Gefege und Verordnungen beginnt !9*, Seten die Parteien in 


18% Wächter ll $. 424 meint, daß die verlängernde Rechnungsweife die 
deutfche ſei und daher bei befonderen Inftituten des deutfchen Nechts zur Anz 
wendung fommenmüfle, während die verfrühende Rechnungsweife die römifche 
fei und daher „bei allen auf das römifche Recht gebauten Inftituten, namentlich 
bei der Verjährung zur Anwendung zu bringen ſei.“ Diefe Unterfcheidung fcheint 
mir jedenfalls unhaltbar: ift die f. g. verlängernde Rechnungsweife, wonad) 
der Tag, in welchen das Ausgangsereigniß fällt, nicht mitgerechnet wird, in der 
That die deutjche (vgl. Note 22°}, fo muß fie gemeinrechtlich heut zu Tage 
überall, alſo auch „bei den auf das röm. Recht gebauten Initituten“ zur Ans 
wendung fommen, da die römische Rechnungsweife entweder überhaupt oder gar 
nicht recipirt ift. 

19) Bol. Beidtel Gerichtl. Berfahr. 18.92. Dasfelbe gilt nach gemeinem 
Prozeßreht, vgl. Sensler im Archiv für die civile. Prar. IV ©.197, Bud— 
deus im R.L. Bolv ©.369 fg., Heffter Syitem des ordentlichen Givilpros 
zefles (2. Aufl.) 5.198, Bayer Borträge 8.447 Nr. Il ſa. A. Schmid Hand— 
buch des Givilprozefles 1 S.292) vgl. auh Savigny IV S,413 fg. Das 
Gleiche gilt für die Berechnung der Friften in a a aaa außer Streitfachen 
&ef.v.9. Aug. 1854 $.7. 

198) Nemlich „mit dem Anfang des 45. Tags (alfo 6 Wochen und 3 Tage) 
nad —2 desjenigen Tags, an welchem das bezügliche Stück des R. G. B. 
erſcheint“ vgl. BoIS. 80. — Auch in dem Note ga erwähnten Fall wird das 
Todesjahr des Autors refp. das Erfcheinungsjahr des Werks nicht mitgegählt: 
die Schugfrift wird erft vom nächſten Kalenderjahr an berechnet. 


298 Fünfte Abtheilung. Bon d. Entſtehung u. Endigung d. Rechtisverhältnifie. 


Rechtögeſchäften eine Frift nad Tagen? feſt, fo ift ed eine 
Frage der Interpretation, ob der Tag, in deflen Lauf der natürliche 
Anfangspunft fällt, alfo der Zeitabſchnitt, von dem die Zählung be: 
ginnt, als erfter in die Frift miteinzurechnen ift oder nicht: im Zwei⸗ 
fel ift wohl legteres, alfo die verlängernde Rechnungsweife anzuneh: 
men?!, wie dieß denn auch in der Wechfelordnung v. 25. Jänner 
4850 Art. 32 Abſ. 422 (in Übereinftimmung mit der allgemeinen 
deutichen Wechlelordnung) beftimmt wurde 22%. 


20) Denn fegen die Parteien eine Friſt nah Monaten oder Jahren feit, fe 
entfällt ohnehin jede Schwierigfeit der Berechnung, ja die Nethwendigfeit der 
Zählung felbft, indem der entfcheidende Tag der Kalendertag iſt, deſſen Datum 
dem Datum des ausgefprochenen Anfangstags entipricht, 3. B. vom 4. December 
über (auf) ein Jahr, vom 3. Kebruar in einem Monat, vgl. W. O. Art. 32 Abi. 2 
und vorhergehenden $ Note 42 und 46. 

21, Wenn z. B. A dem B Freitag den 4. Jänner 4858 eine Propofition madht 
und ihm drei Tage Bedenfzeit einräumt (die als ganze Tagein Berechnung kommen 
follen vgl. Note 6) , fo fängt die Bevenkzeit mit Samftag dem 2. Jänner 1858 an 
und Bann noch im Laufe Montags des 4. Jänner feine Acceptation rechtswirkſam 
erflären ; ebenfo pflegen wir den Ausprud „jeden dritten, vierten Tag“ dahin zu 
verfiehen, daß wir die Zrift erſt vom nächfien auf das wiederkehrende Ereigniß folgenz 
ben Tag an berechnen, 3.3. jemand hat an jedem vierten Tag eine Theaterloge (ob 
in das tertio quoque die der l. un. D. de glande legenda 43, 28 der Tag, an 
dem die übergefallenen Früchte aufgelefen wurden, in die Frift von 3 Tagen mit 
einzurechnen fei oder nicht, ift befanntlich überaus ftreitig, vgl. die Literatur bei 
Bangerom 1$.297Nr.3). Übrigens hängt bier ſehr Vieles vom Sprachgebrauch 
ab: fo 3.8. ift bei der Formel „heute (3.B. Sonntag) über acht Tage“, jener Tag 
als der erfte in die Friſt mit einzurechnen, fo daß der nächte Sonntag ber letzte 
Tag der Frift ift (vgl. jedoch folgendeMote), während bei der Formel „heute 4.2. 
Donnerstag) über 44 Tage” „von heute in 44 Tagen, der Donnerstag als eriter 
Tag nicht eingerechnet wird, fondern die Friftberechnung erft mit dem darauf 
folgenden Tag (Freitag) beginnt und daher wieder mit einem Donnerstag endet. 
— Wie ſchwankend umd unzuverläffig aber die Rechnungsweiſe überhaupt ift, 
davon gibt das ‚Pat. vom 18. Det. 1782 Michel ll Nr. 4307) einen Beweis, 
indem hier die Friſt „acht Tage nach Georgi“ (24. April) dahin berechnet wird, daß 
ber legte Tag derfelben der 2. Mai fei, alfo der 24. April ſelbſt nicht mitgerechnet 
wird, während als der legte Tag der Frift „I4 Tage nach Georgi“ der 7. Mai an: 
gegeben wird, alfo der 24. April in die Friſt wieder eingerechnet wird. 

32) Hiernach wird bei Wechfeln, wenn die Frift nach Tagen beftimmt ift, „bei 
Berechnung der Friſt der Tag, an welchem der nach dato zahlbare Wechfel aus: 
geftellt oder der nach Sicht zahlbare zur Annahme präfentirt ift, nicht mitgerechnet“ ; 
daher denn 3.B. ein am 4. Auguft ausgeftellter „acht Tage a dato” zahlbarer 
Wechſel am 9. Auguft verfällt, fomit auf den fonftigen Sprachgebrauch (Note 2t) 
feine Rüdficht genommen wird (vgl. Bluntfchli Dentfche Wechſelordnung ©. 72, 
der aber das Richtige nicht ganz richtig ausdrückt). 

22%) Unjerem heutigen Rechtsbewußtfein würde es wohl ficher entſprechen, in 
allen Fällen einer gefeglichen Frift, in welchen an den Ablauf einer Zeit der 
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2) Der legte Tag (novissimus, postremus, extremus dies) 
ergibt ſich in einfacher Weife durch die Zählung, indem man von 
dem erften in den Zeitraum einzubeziehenden Tag, dem juriftiichen 
Anfangstag an, fo viele Tage zählt, als die Frift nach gefeglicher 
oder gewillfürter Beitimmung zu befaffen hat?3. Hiernach ergibt ſich 
denn, daß bei der regelmäßigen Berechnungsweiſe das Ende einer 
Jahresfriſt der dem Tag, in welchen der mathematifhe Schlußpunft 
fällt, voraufgehende Kalendertag iſt?“, während bei der ausnahms⸗ 
weiſen verlängernden Rechnungsweiſe der legte Tag der Frift der: 
jenige Kalendertag ift, in welchen der mathematische Schlußpunft fällt. 

Eine andere wichtige und vielbeiprochene Frage ift ed aber, ob 
der Zeitraum fchon mit dem Beginn des legten Kalendertags oder 
erft mit vem Ablauf desfelben beendet werde, ob aljo der Anfangs— 


Berluft eines Rechts gefnüpft ift, die verlängernde Rechnungsweife anzu: 
wenden, aljo den Tag, in welchen das Ausgangsereigmiß füllt, nicht als eriten 
mitzuzählen. 

23) Wird ver Ausprudgebraucht „binnen, in, innerhalb” vonx Tagen, Monas 
ten oder Jahren (vgl.$$. 456 fg. 201. 925. 933. 967. 982. A141 a. b. G. B.), fo 
if diefer xteTag (Monat, Jahr) der legte und muß daher volltändig verftrichen 
fein, damit die Friſt als abgelaufen betrachtet werden fönne; 1.4 $.9D. 
de succ. edict. (38, 9) Quod dicimus intra dies centum bonorum posses- 
sionem peti posse, ita intelligendum est, ut et ipso diecentesimo bo- 
norum possessio peti possit, quemadmodum intra Calendas etiam 
ipsae Calendae sint. Idem estetsi in diebus centum dicatur. |. 30 
$.4 D. ad leg. Jul. de adult. (48, 5) 1.99 D. de V. O. 1.27 $. 4 eod. l. 433 
D. de V. S. vgl. Bachofen ©. 57 fg. 850 fg. 

24) Somitnicht der wieberfehrende gleichnummerige Ralendertag ; fo 3.2. ift 
nicht der 4. Jänner 41858, fondern der demſelben vorangehende Tag, alfo der 34. De: 
cember 1857, der fette Tag des mit dem 4. Jänner 4857 beginnenden annus 
eivilis. —Sapigny a. a. O. behauptet (ebenfo wie ®melin inderangef. Abh. 
und Unterholzner 1 &.300fg.), daß der legte Tag der Frift regelmäßig der— 

enige fei, in deflen Umfang ber mathematische Endpunft falle, daß alfo ver wieder: 

tehrende (gleichnummerige) Kalendertag derleßte Tag des annus civilis fei (fomit 
in dem gegebenen Beifpiel der 4. Jänner 1858) : allein gegen diefe auf einer will⸗ 
fürliden Gombination von Naturals und Givilcomputation beruhende Berech— 
nungsweife haben fich feither die meiften neueren Schriftfteller mit Recht erklärt 
(vgl. insbeſ. Bach ofen S.45fg., ferner Buchta Vorlef. IS. 474 u. Beilage 
IV, BangerowI ©.390, Böding $.122 $. c fg., Arndts$.89 Anm. 5, 
während Sintenisl &.234 fg. und Holzfhuher! S. 365 fg. der Anficht 
Savigny’s gefolgt find, welche auch im preuß. Recht zu herrſchen fcheint). — 
Auch dann, wenn die Parteien eine Frift nach Monaten oder Jahren beftimmen 
(vorhergeh. $ Note 12. 46), if der dem gleichnummerigen Kalendertag vorher: 
gehende Tag der legte Tag der Frift, welche mit deffen Ablauf verftrichen ift 5 fo 
3- B. ift, wenn eine Wohnung vom 4. Jänner auf x Jahre vermiethet wurde, der 
34. December des xten Jahres der legte Tag der Periode. 
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oder der Schlußmoment des legten Kalendertags den Endpunft des 
ganzen Zeitraums bilde. Dieje Frage läßt fi) aus dem Begriff der 
GEivilcomputation nicht löfen, da im MWefen der Eivilcomputation 
nur das liegt, daß der Kalendertag ald ganzer, ohne Berüchkſich— 
tigung Fleinerer Zeittheile, in Betracht fommt, womit es fich eben fo 
gut verträgt, wenn der Schlugmoment des legten Kalendertags den 
Schluß des Zeitraums bildet, ald wenn dieß der Anfangsmoment 
desjelben thut, da in beiden Fällen der Kalendertag als ganzer in 
Betracht fommt 25. Diefe Frage ift eine reine Interpretationsfrage. 
Handelt es ſich nemlich bloß darum, daß eine Friſt erreicht fei, daß 
der eine gewiffe Anzahl von Tagen befaflende Zeitraum voll fei, 
fo muß ed genügen, wenn der legte Tag auch nur begonnen hat 
(dies ultimus coeptus pro completo habetur) , da mit dem Be: 
ginn desjelben, der nur als Zeittheil nicht als Zeitraum in Betracht 
fommt, das Epatium vollzählig geworden ift: es find mit dem Be— 
ginn des legten Tags jo viele Tage vorhanden, als der vorgeichrie: 
bene Zeitraum zu befafjen hat?%. Handelt es ſich dagegen darum, 


25) Gerade umgefehrt wollte die ältere Doctrin (vgl. die Note 8 angeführ— 
ten Schriftiteller, denen fich auch noh Böcking in der 1. Aufl. feiner Inſtitu— 
tionen $. 422 anfchloß) das Wefen der Eivilcomputation darin finden, daß jeder 
Kalendertag als ungetheilte Einheit in Betracht fomme (Note 9), daß daher der 
legte Tag der Frift mit dem Beginn fofort als vollendet anzufehen fei, mithin 
der Zeitraum ftets und nothwendig mit dem Beginn des legten Kalenderjahres 
beendet fein müfle (dies ultimus coeptus pro completo habetur). Diefe Ans 
ficht ıft von den neueren Schriftftellern mit Recht allgemein aufgegeben werden, 
vgl. insbeſ. Bach ofen S.49 fg. und nunmehr auh Böcking Pandekt. 15.122 
‘.c u, Note 241 *, 

26) Iſt z. B. vorgefchrieben, daß zur Erfigung eine Friſt von xmal 365 Tagen 
erforderlich jei, und ift diefe Beflimmung, dag man xmal 365 Tage die Sache bes 
jefien habe, dahin zu verftehen, daß der fragliche Zuftand (der Befis) an xmal 
365 Tagen beitanden habe, fo ift die Grfigung mit dem Beginn des legten Tags 
vollendet, va man fagen fann, der Zuftand habe auch am legten Tag beitanden, 
wenn er auch nur einen Moment desjelben beftanden hat, weil eben der Tag nur 
als ganzer in Betracht fommt, die Dauer eines Zuftands in einem Moment des 
Tags infofern alfo der Dauer desfelben den ganzen Tag hindurch gleichfteht, 
daher mit dem Beginn des lebten Tags das Maß von xmal 365 Tagen voll 
geworden, der Zeitraum in die ſem Sinn (vgl. Note 28) erfüllt ift. (Im diefem 
Sinn faßt das röm. Recht den zur Erfikung erforderlichen Zeitraum auf J. 45 
pr. D. de div. temp. praesc. 44,3 1,6 1.7 D. de usuc. 44, 3; die legtere Stelle 
wird von Bachofen ©.66 fg. unrichtig erflärt, vgl. dagegen BangeromI 
5.383. 384.) Nennt man ferner 3. B. denjenigen, der 365 Tage erlebt hat, 
einen anniculus, fo muß das Kind fchon mit dem Beginn des legten Tags fo 
genannt werden 1.134 D. de V. $, cf. 1.432 eod. 
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daß eine Frift abgelaufen, verftrihen, ein Zeitraum ver: 
flofien, eine gewiſſe Anzahl von Zeittheilen zurüdgelegt fei, 
dann ift ficherlich ver Ablauf des legten Kalendertags erforderlich, 
da man erſt dann fagen fann, eine Strede fei zurüdgelegt, wenn 
man ſich nicht mehr innerhalb verfelben, ſei ed audy in einem noch 
fo Kleinen Stüd befindet, alfo wenn fie überfchritten ift?”. Im 
Zweifel, wenn von einer Frift ſchlechthin ohne Zuſatz 3. B. bin: 
nen, in, innerhalb x Tagen, Monaten oder Jahren, oder bloß 
x Tage u. f. f.) oder von der Erfüllung 23 eined Zeitraums die 
Rede ift, iſt dieß dahin auszulegen, daß die Frift abgelaufen, 
der Zeitraum aljo nicht bloß erreicht, ſondern vielmehr überfchrit: 
ten jein muß. Hieraus ergibt es fich, daß nach öfterreichifchem Recht 
die Regel dies ultimus coeptus pro completo habetur nicht zur 


27) Iſt z. B. die Beftimmung, daß man, um Gigenthum durch Erfigung zu 
erwerben, xmal 365 Tage die Sache befeffen haben müfle, dahin zu verfteben, 
daß man dann, wenn diefe Frift abgelaufen (verflofien, zugelegt) fei, Eigen— 
thumer werde, fo muß der legte Tag vollendet fein, damit jene Wirfung eintrete; 
die ift die Auffaſſung des öſterr. Rechts (vgl. Note 32). 

28) Der Ausprud Erfüllung eines Zeitraums /complere,explere, replere) 
ift zweideutig: er kann bedeuten, daß der Zeitraum durch das Aufeinanderfolgen 
einer gewiſſen Zahl von Tagen nur voll zu werden brauche, ein gewiller Nume— 
rus von Tagen (Monaten oder Jahren) nur erreicht fein müfle, oder daß die 
Frift abgelaufen fei und ein neuer Zeitraum begonnen habe, jene alfo über: 
Ihritten (egressum, excessum) fein müſſe; im Zweifel ift die legtere Bedeu: 
tung anzunehmen (3.8.1.2 pr. D. de excus. 27, 4), vgl. insbefondere Bad: 
ofen S. 49 fg. 53 fg. 341 fg. Aus der Interpretation des complere als Er— 
reichung einer Anzahl von Tagen oder Jahren im Unterfchied von der gewoͤhn— 
lichen Auffaffung des complere als Überfhreitung, Zurüdlegung eines 
Zeitraums erflären ſich Stellen wie 1.4 D.de manumiss. 40,4 1.5 D. qui test. 
fac. 28,4.) In gleicher Weife ıft dann, wenn vom Alter von x Jahren die Rede 
ift (43.8. vom Alter von 60 Jahren 8.495 a. b. G. B.) darunter zu verftehen, daß 
der Zeitraum von 60 Jahren zurückgelegt fei, alfo daß 61. Lebensjahr begon— 
nen habe (cf.1.2 pr. D.de exc. 27.4 I. un.C. qui aet. se excus. 5, 68) ; ebenſo 
ift, wenn man vom Alter unter x Jahren fpricht, darunter zu verftehen, daß der 
Zeitraum von 44 Jahren noch nicht zurüdgelegt worden ſei (vgl. Bachofen 
©.54 fg.); fagt man dagegen, daß das Alter von 20 Jahren erreicht-fein 
müſſe (4. B. A. G. O. 8. 142 lit. fin Verbindung mit lit. e), fo ift darunter zu 
verfiehen, daß jener Tag erreicht fein müfle (der alfo bloß begonnen zu has 
ben braucht), an dem man fagen fann, man fei 20 Jahre alt, d. h. man habe 20 
Jahre zurücdgelegt (cf. $.7 1. qui et quib. ex caus. 4, 6 und dazu Bachofen 
S. 56). — Iſt eine Frift bis zu einem beftimmten Tag beitimmt (4.B. A leiht 
dem B feine Sache bis zum 4. Jänner 1860), fo ift mit dem Beginn diefes 
Tags (alfo mit dem Ablauf des 34. Decembers 4859) die Frift beendet: Diele 
Interpretation ergibt fi) fehon aus grammatifchen Regeln. 
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Anwendung fommt?%, da das Geſetzbuch nirgends vorfchreibt, daß 
die betreffende Friſt bloß erreicht, der erforderliche Zeitraum nur 
voll zu werden brauche 3%: es wird daher nach öfterreichifchemn 
Recht 3? nicht nur in den Fällen, in welchen der Berluft eines Rechts 
die Folge der eine gewifje Zeit dauernden Verſaͤumniß ift, fondern auch 
dann wenn der Erwerb eines Rechts oder einer Fähigkeit die Folge 
eines eine gewifle Zeit hindurch dauernden Umftands iſt, der legte 
Tag der Frift ganz abgelaufen fein müffen, damit jene Folge ein- 
trete 32, 


29) Es ift daher nicht zu billigen, wennunfere Schriftfteller (3.8. Winiwar-— 
ter in der angef. Abb. S. 328 und in den Material. Bo VIII Abh.1$.9, Badh- 
mann Verjährung $.48 Note 2, Stubenrauch III S.79) fagen, daß die 
Regel des römifchen Rechts dies ultimus coeptus pro completo habetur dem 
öfterr. Recht fremd fei, in diefem nicht gelte: jene Regel gilt vielmehr nach öfterr. 
Recht ebenfo wie nach röm. Recht, da fie das in ein modernes Brocardicon gefaßte 
Refultat einer Interpretation ift; fie fommt nur im öfterr. Recht nicht zur Anz 
wendung, weil es fi ftets um die Zurüdlegung, den Ablauf der Frift handelt. 

30) Gar nicht hierher gehört die von älteren Schriftftellern 3..B. Glück III 
©. 568. 569 häufig hierher bezogene) Beftimmmng, daß annua legata mit dem 
Anfang des Jahrs erwerben werden (8.687 a.6.©.8.1.51.81,22 D. de an- 
nuıs leg. 33,4): diefe Beftimmung ift nicht Folge einer befondern Computation, 
fondern Folge des Sapes, daß ein Recht, deſſen Erwerbung an einen gewiffen Tag 
gebunden ift, fchon mit dem Anfang des Tags erworben wird 8.903 a. b. G. B. 
(ef. 1.49 D. de condit. 35, 4 eine Stelle, vie Bangerow I &.385 lit. e an 
einen unrichtigen Ort geftellt hat). 

34) Mas das gemeine Recht anbetrifft, fo behauptet die Mehrzahl der heu— 
tigen Schriftfteller, daß wenn es fich um den Erwerb eines Rechts oder einer 
Fähigfeit durch einen eine gewifle Zeit dauernden Zuftand handle, der legte Tag 
nur begonnen zu haben brauche, damit jene Folge ftattfinde, während wenn 
es fih um den Verluft eines Rechts in Folge einer eine gewiſſe Zeit dauernden 
DVerfäummiß handle, der legte Tag ganz abgelaufen fein müffe, damit dieſe 
Wirkung eintrete (foz.B. Savigny, Bangerow, Puchta, Arndts, 
Böcking, Seuffert, Sintenisn.A.); neben diefer doch immer fehr zwei— 
felhaften Anficht (vgl. über und gegen diefelbe befonders Bachofen ©. 344 fg.) 
gibt es noch viele und vielfach abweichende Anfichten (vgl. eine fummarifche Über: 
ficht derfelben bei Bangerow 1 ©. 388—390 und Arndts $.89 Anm. 5). 

32) Es wird daher insbefendere die Erſitzung nach öſterr. Recht vgl. Noten 
26.27.) erft mit der den legten Tag befchließenden Mitternacht vollendet ſo iſt z. B. 
die Erfigung einer beweglichen Sache, die am 4. Jänner 4857 begonnen hat, um 
12 Uhr Nachts zwifchen dem 34. December 4859 und dem 4. Jänner 4860 vollens 
det), da das bürgerliche Geſetzbuch $. 4465 ausprüdlich fagt „zur Erfisung und 
(Erftinctiv:) Verjährung iſt auch der in dem Geſetz vorgefchriebene Verlauf der 
Zeit nothwendig“ (vgl. auch $. 4460 a. E., auh Thibant Syſtem $. 1007 
meint, daß „man jeßt immer bis auf den legten Augenblick rechnet, ohne daß man 
den legten Tag erläßt”); ebenfo beginnt die Großjährigkeit erſt mit der erften 
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IH. Indem das Kalenderjahr als ein zufammenhängender Zeit 
raum von 365 Tagen berechnet wird, wird der Überfchuß des Sons 
nenjahrs über jenen Zeitraum nicht berüdfichtigt: diefer Überfchuß 
findet feine Erledigung im Schalttag (dies intercalaris) 3, indem 
zur Ausgleichung des Kalenderjahrs mit dem aftronomifchen Jahr 
alle vier Jahre (jedes vierte Jahr vgl. Note 21) 232 ein Tag einge 
fchaltet wird #4. Das öfterreichifche Geſetzbuch beftimmt nicht, weis 
cher Tag der Schalttag fei. Da ed nun feinen eigenen öfterreichifchen 


Stunde des 25. Geburtstags, die Mündigfeit mit der erften Stunde des 15. Ges 
burtstags, alfo erft mit dem gänzlichen Ablauf des legten Tags des 24. reip. 
14. Jahrs (8.21 a.6.©.B. „Kinder, die das 7., Unmündige die das 14., Min- 
derjährige, die das 24. Jahr ihres Lebens noch nicht zurüdgelegt haben“ 
vgl. A. E.R.158.48);5 ebenfo beginnt die Teftamentsmündigfeit nach öfterr. 
Recht (anders nad gemeinem Recht 1.5 cit. Note 28) mit dem zurückgeleg— 
ten 14. reſp. 48. Lebensjahr ($.569 a. 6. G. B.), und die Ehemündigfeit ſo— 
wie die Gidesmündigfeit mit dem zurücdgelegten 44. Lebensjahr ($.48 a. b. 
.8B.$.4s0 lit. a. A. ©. D. vgl. Note 28). Diefe Anfiht wird von unferen 
Schriftitellern allgemein getheilt (vgl. Note 29), die ſich mit Recht auch durch 
die Beitimmung des $. 903 a. b. G. B. („Ein Recht, deſſen Erwerbung an einen 
gewiflen Tag gebunden ift, wird mit dem Anfang des Tages erworben. Zur Er— 
füllung einer Berbindlichfeit aber fommt dem Verpflichteten der ganze beftimmte 
Tag zu ftatten”) nicht beirren laſſen, da biefer $ gar nicht von der Berechnung 
von Zeiträumen handelt, fomit nicht Regeln über die Computation aufitellt. 
(Intereflant ift es, daß die preußifchen Schriftfteller, 4. ®B. Bornemann I 
S.198.199, Koh 1$.224 a.E., denen Savigny IV ©. 420 beiftimmt, ges 
rade umgekehrt aus derfelben in zwei 58 aufgelöften Beftimmung des A. L. R. I 
3 88.46. 47 die allgemeine Regel ableiten, daß ein Zeitraum, wenn burch feinen 
Ablauf ein Recht erworben werde, mit dem Anfang des lebten Tags, wenn das 
durch ein Recht verloren werde, mit dem Ende des Tags beendigt werde: allein 
dag dieſe Auffaflung unrichtig und jenen $$ eine ihnen fremde Beziehung auf die 
Eomputation gegeben werde, ergibt ſich mit Sicherheit daraus, daß man, wenn 
e8 ſich um den Berluft eines Rechts durch eine Zeit lang fortgefegte Unthätigfeit 
z. B. um eine Klagverjährung handelt, doch nicht fagen kann, es fei dieß ein 
Ball, wo „eine Pflicht an einem beſtimmten Tag geleiftet“ „eine Verbindlichkeit 
erfüllt“ werden folle, da der fein Recht durch den Ablauf der Zeit Verlierende 
doch nicht eine Prlicht hatte zu Hagen!) 

33) Vgl. hierüber Gmelin im Arch. 185.8. 40. 44 u. ©.756 fg., Glüd 
Br II1 8.2690 Bo V 8.457, Unterholzner Berjährungslehre 15.86, Sas 
vigny Spitem IV $$. 192—19, Puchta Borlef. I Beil. V, Groening 
Quaestiones et controversiae de die intercalari 4843 (4°. 39 pp.). 

33%) Jedoch werden alle 400 Jahre dyei Einfchaltungen weggelaſſen vgl. 
Savigny $. 180 Note g. 

34) Das Kalendergefchichtliche über den Schaltmonat (mensis intercalaris, 
mercedonius) des Numa’fchen Jahres und den Schalttag des Julianifchen und 
Gregerianifchen Jahre f. bei Savigny $$. 479. 499 und Groeningp.4sq. 
p- 39 sq. 
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Kalender gibt, fo muß der nad dem Gregorianiſchen Kalender her: 
gebrachte Schalttag dafür gelten: dieſes ift aber der zwiichen Yaza : 
rus (23. Februar) und Mathias eingejhobene Tag, aljo der 
24. Februar, nicht etwa, wie man öfters behaupten wollte und will 35, 
der 29. Februar im Schaltjahr. Während fih auf dieſe Weife im 
heutigen Kalender nichts geändert hat, und nach wie vor der 24. Fe: 
bruar eines Schaltjahrs der Schalttag ift, ift Die juriftiihe Be— 
handlung des Schalttags im heutigen öfterreichiichen % (und wohl 
ebenjo im gemeinen Recht ??) eine andere geworden. Während nem: 
lid) nad) römischen Recht der Schalttag gar nicht als jelbftändiger 
Tag in Betraht fommt, fondern vielmehr einen integrirenden Theil 
des folgenden Tags (dies sextus Kal. Mart.) bildet, fo daß beide, 
der Schalttag und der dies sextus /bissextum), als ein einziger Tag 
(von 48 Stunden) betrachtet werden (id biduum pro uno die ha- 
betur 1.98 D. de V.S.1.38.3 D. de minor. 4, 4): ift im heu« 
tigen Rechtöleben der Schalttag nicht als ein integrirender Beſtand— 


35) So 3.2. Glück I S. 581. 582 und die dafelbit Note 99 u. Bo V 
$.457 Note 84, fowie die bei Savıgny ©. 192 Note f angeführten Schriftitel: 
ler; deßgleihen Hugo inden Götting. gelehrt. Anzeig. 1841 S. 827 fg. Borne— 
mann 1S. 198, j. aber dagegen Savigny ©. 457 fg. (vgl. auch Vange— 
rowI1 ©.393. 394 und Groeningl. c. p.22 sq.), dem mit Recht Stuben: 
rauch II S.78 (und Koch I $.222) gefolgt iſt. 

36) Da das Gefegbuch fih über die Behandlung des Schalttags nicht aus: 
fpricht, fo haben fich unter unfern Schriftitellern verfchiedene Anfichten hierüber 
gebildet, vgl.3.B. Winiwarterinderangef. Abb. S. 329 fg., Stubenraud 
©. 78. (Koch 1 8.222 ſchließt fich (mie ich glaube, ganz mit Unrecht) für das 
preußifche Necht der Regel id biduum pro uno die habetur an.) 

37) Unter den älteren gemeinrechtlihen Schriftitellern herrfchte Streit varüber, 
ob der Schalttag und der vorhergehende Tag (alfo nach der Anficht der. Einen der 
23. und 24., nach der Anficht der Andern der 28. u. 29. Februar) ale Ein Tag ans 
zufehen feien, ob alfo die Regel des röm. Rechts id biduum pro uno die habe- 
tur auch noch heutigen Tags gelte oder nicht (vgl. 3. B. einerfeits Weftphal 
Syſtem des röm. Rechts über die Arten ver Sachen n.f. f. S. 469, der mit Recht 
behauptet, daß „ver Schalttag bei ung immer ein befonderer Tag ſei“, andererfeits 
Glück IlII S.581.582, [der von Savigny $. 194 Note f mit Unrecht als An— 
bänger der entgegengefesten Anficht citirt wird] und die daſelbſt Note101 angef. 
Schriftfteller). Heutzutage find freilich die gemeinrechtlichen Schriftiteller faſt ein= 
fimmig der Anficht, daß jener Grundſatz des röm. Rechts auch h. z. T. noch gelte 
(vgl. 3. B. Unterholzner 1$.86, Savigny $.192 fg., Puchta Vorlef. I 
S.173, Bangerow1 S.393.394, Arndts $.88 Anm.4, Böcking $. 121. 
F. b, Seuffert I 8.447, Sintenis 18.26 u. N.5 Befeler Spitem I 
©. 254— 1256 ihwanft), allein m. E. in entfchiedenem Widerſpruch mit der im 
bürgerlichen Leben herrichenden Anfchauungsweife vgl. die folgenden Noten. 
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theil des folgenden Tags, fondern ald ein felbftändiger für fich be» 
ftehender Tag anzuſehen, jo daß diefe beiden Tage (der 24. und 25. 
Februar eines Schaltjahre) nicht als ein einziger Tag von 48 
Stunden, jondern ald zwei Tage von je 24 Stunden in Betracht 
fommen s, Daß wir aber im heutigen Leben den Schalttag ale einen 
jelbftändigen Tag anfehen, das ergibt ſich wohl mit Sicherheit aus 
umferer Numerirung der Tage im Februar eines Schaltjahrs, indem 
wir den Schalttag nicht etwa als 24. Febr. Nr. I (oder lit a.) und 
den darauf folgenden Mathiastag wieder ald 24. Februar Nr. 2 
(etwa lit. b) anführen, fondern ihn als den 24. Tag des Februars 
und den Mathiastag ald den 25. numeriten und daher im Februar 
eines Schaltjahrs jtatt 28 Tagen 29 zählen, während die Römer den 
Schalttag (dies intercalaris) und den darauf folgenden Tag (Regi- 
fugium) nicht felbitändig zählten, jondern beide als dies VI. Kal. 
Mart. bezeichneten. Die befondere Bezifferung eines Tags ift aber 
das entichiedenjte Zeichen der Anerfennung desjelben als eines indi: 
viduellen und jelbftändigen Zeittheild und die in jener numerijchen 
Bezeichnung ſich ausſprechende moderne Auffafjung des Schalttags 
bat der juriftiichen Berechnung und Behandlung des Schalttags zu 
Grunde gelegen, wenn man fidy nicht in diefem Punkt, der zunächft 
gar nicht juriftijcher Natur ift, durch Feithaltung an der und fremd 
gewordenen römijchen Auffaffung in jchroffen Widerfprud mit dem 
täglichen Leben fegen will. Von diefem Standpunft aus, daß id 
biduum non pro uno die habetur, ergibt ſich für die juriftiiche Be- 
handlung des Schalttags Folgendes: 

1) Fällt ein Schalttag in den Lauf eines Zeitraum, 
und ift diefer Zeitraum nah Tagen beftimmt, fo wird der Schalt: 
tag als bejonderer Tag mitgerechnet, die Frift mag durdy das Geſetz, 


38) Dagegen läßt fich auch aus gar vielen Gründen nicht das canon. Recht 
anführen, welches allerdings in c.44 X deV.S. fagt: Ipsum autem festum (b. 
Mathiae) sive fiat in praecedenti die sive in sequenli, qui duo quasi 
prounoreputantur, nullus error, sed consuetudo kcelesiae teneatur. 
— Wenn Savigny ©. 475 fg. meint, daß der imftand, dag in unferen Kalendern 
der Schalttag als ein befonderer Tag anerfannt fei, „gleichgültig und dem Wefen 
des Kalenders fremd ſei“, fo ift dagegen zu bemerken, daß jener Umſtand aller- 
dings dem Wefen des Kalenders fremd fei, da nad) wie vor der Schalttag am 
felben Ort eingefchaltet wird, daß aber jener Umftand für die juriftiiche Behand— 
lung des Schalttags nichts weniger als gleichgültig fei. 

Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrechts. Bv II. 20 
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den Richter oder die Parteien feitgefegt fein. Ganz; das Gleiche 
gilt, wenn ein Zeitraum nah Monaten beflimmt ift und in den 
Lauf desjelben ein Schalttag fällt*%, und ebenfo muß, wenn eine 
Friſt nah Wochen beftimmt ift, der Schalttag unzweifelhaft ale 
ein befonderer Tag gerechnet werden, weil er einen bejondern Wo— 
hentag ausmacht. Anders follte es fich verhalten, wenn in einen 
nah Jahren beftimmten Zeitraum ein oder mehrere Schalttage 
fallen: in diefem Fall follten die Schalttage gar nicht berüdfichtigt 
werden, fie follten außer Anfag bleiben, gar nicht in Anfchlag und 
Berechnung fommen, fo daß das Ende eines nad Jahren beftimm- 
ten Zeitraums durch die zutretenden Schalttage nicht früher herbei— 
geführt, der Ablauf einer ſolchen Frift alfo durch die einfallenden Schalt: 
tage nicht geändert würde. Diefe Nichtberüdfichtigung der Schalt: 
tage bei der Berechnung von gefeßlichen nad) Jahren beftimmten 
Zeiträumen wäre dann nicht etwa als die Folge des (angeblidy aud) 
heut zu Tage geltenden) PBrincips, daß der Schalttag und der folgende 
Tag ftetd als Ein Tag anzuſehen feien, anzuſehen, ſondern eine 
jelbftändige unabhängig daftehende Thatfache*!, welche fich daraus 


39) Wenn daher z. B. jemand am 23. Febr. eines Schaltjahrs eine bewegliche 
Sache auf Probe fauft, fo wird in die gefegliche Probezeit von 3 Tagen ($. 1082 
a. b. G. B.) allerdings aud) der 24. Februar einzurechnen fein; anders nad) röm. 
Recht, wonach zwar bei vertragsmäßigen, nicht aber bei gefeglichen und richter: 
lichen Briften, der Schalttag als befonderer Tag behandelt wurde 1.2 D. de div. 
temp. praesc. (44, 8) vgl. Savigny ©.469 fg., Groening p. 32 sq., 
Bangerow ©. 3955 dem heutigen Recht jedoch entfpricht Die im Tert angegebene 
Behandlung (die auch ſchon die ältere Schule vertheidigte vgl. die bei Savigny 
5.493 Note i angef. Schriftfleller) vgl. Wächter II 8. 124 Nr. IV. 

40) Hat das Gefeg eine Frift nach Monaten vorgefchrieben, fo find x mal 30 
Tage zu nehmen und in diefe ift auch der Schalttag einzurechnen (a. A. find wohl 
mit Unreht Winiwarter in der angef. Abh. S.331 und Stubenraud 
S. 78 vgl. unten Note 44) ; haben Parteien oder der Richter die Frift nach Monaten 
feftgefeßt, fo fFommt es ohnehin nicht auf das Duantum von Tagen an (vgl. vors 
herg. $ Note 42), fondern auf die Wiederkehr des gleichen Datums. Nach röm. Recht 
wird bei einer gefeglichen oder richterlichen Frift nach Monaten der Schalttag 
nicht befonders gerechnet vgl. die in der vorigen Note angef. Schriftfteller..  “ 

44) Don diefenm Standpunkt aus laßt fi der Vorwurf der Inconfequenz, 
den Savigny ©.476 gegen eine foldhe verfchiedene Behandlungsweife des 
Schalttags erhoben hat, mit Leichtigkeit zurückzuweiſen. Freilich, geht man von 
dem leitenden Princip aus, daß der Schalttag mit dem vorhergehenden Tag ftets 
für @inen zu halten fei, dann ift die Irrelevanz des Schalttags bei ver Berechnung 
von Jahresfriften eine einfache Folge desfelben, indem dann in der That 
366 Tage=365 Tagen find. Allein es liegt ficher fein Widerſpruch darin, einerfeits 
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erklären würde, daß die Schalttage beftimmt find, die Nichtüberein, 
ftimmung des Kalenderjahres mit dem aftronomifchen Jahr auszu— 
gleichen, daß durd die Nichtberüdfichtigung der Schalttage ein län- 
gerer nad Jahren beftimmter Zeitraum in der That die Dauer 
erhält, weldye er nady aftronomifchen Berechnungen eben haben foll, 
jo daß dadurch zugleich die Berechnung eines ſolchen Zeitraums in 
paffender Weile erleichtert wird, indem man immer und ohne wei: 
terd als legten Tag der Frift den dem gleichnunmerigen Kalender: 
tag vorhergehenden /refp. bei der verlängernden Rechnungsweife 
den wiederkehrenden Kalendertag) erhältt!®. Dieſe Nichtberückſich— 
tigung der Schalttage, welche in den Lauf eines Zeitraums fallen, 
der nach Jahren berechnet ift, findet jedoch nach öfterreichiihem Recht 
in der Regel Note 43 a. E.) nicht ftatt*?: es werden vielmehr 
die Schalttage bei der Berechnung von durch das Gefep 3 be: 
flimmten Jahresfriften mitgezählt, fo daß eine ſolche Frift wegen 
der. einfallenden Schalttage um einige Tage früher abläuft. Dieſe 
Berüdfihtigung der Schalttage bei der Berechnung von Jahres: 
friften ergibt fi aus der Beftimmung des $. 902, indem hiernad) 
365 Tage immer und ohne Rüdficht auf ein Schaltjahr, ein Jahr 


zu behaupten, daß der Schalttag als befonderer individueller Tag zu betrachten 
fei, und andererfeits zu behaupten, daß der Schalttag bei der Berechnung von 
Jahresfriften, in deren Lauf er fällt, nicht berückſichtigt, nicht mitgezählt werde, 
alfo einerfeits die Sonvereriftenz des Schalttags anzuerfennen, andererfeits feine 
Ginrechnung bei Jahresfriften auszufchließen. 

442) Diefe Behandlungsweife des Schalttags könnte durch die einfache gefeß- 
liche Beftimmung, daß „das Jahr nach dem Kalender (Datum) gerechnet werde”, 
erreicht werden. 

42) Anders nach preußifchem Recht, welches in treffender Weife die Beſtim— 
mung enthält, daß „durch die bei Schaltjahren zutretenden Tage die Berjährungss 
zeit nicht geändert werde” (1 9 9.548), eine Beftimmung, woraus Roc) I $. 222 
und Savigny ©. 476. 477 wohl mit Unrecht für das preußifche Recht die Regel 
ableiten wollen: id biduum pro uno die habetur, während daraus doch nur 
folgt, daß bei Berechnung von Jahreszeiträumen, in deren Lauf Schalttage fallen, 
diefe nicht berüdjichtigt werden. — In der angegebenen Weiſe dürfte wohl auch 
für das heutige gemeine Recht vorzugehen fei. 

43) Bei Friften, welche die Parteien in Rechtsgefchäften beftimmen, fann 
ohnehin die Frage, ob der Schalttag mitzuzählen fei odernicht, garnicht in Frage 
fommen, da in ſolchen Fällen das Jahr nach vem Datum berechnet wird (Kalender: 
jahr in diefem Sinn) 5 fo z. B. geht die Jahresmiethe eines Haufes, die in einem 
Schaltjahr ven 4. Jänner begonnen hat, nicht etwa mit dem 30. December zu Ende; 
fo ift ein Wechfel, der in einem Schaltjahr den 1. Februar ein Jahra dato zahlbar 
ausgeftellt wurde, im nächften Jahr den 4. Februar, nicht etwa den 31. Jänner 

20* 
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ausmachen und der Schalttag nad) öfterreichiichem Recht unzmweis 
felhaft als ein bejonderer Tag anzufehen iſt“. Es wird daherz. B. 
bei einer Erfigung oder Verjährung immer Nüdjicht auf die einfals 
lenden Schalttage zu nehmen fein und die Krift um dieje Tage früber 
 ablaufent,. Wiewenig aber dieſe Mitzählung der Schalttage der Na: 
tur der Sache und dem Vorgang des bürgerlichen Lebens gemäß jei, 
ergibt fi) daraus, daß es Niemanden einfällt, feinen Geburtstag in 
einem Schaltjaht um einen Tag früher anzujegen, und daß man bei 
der Berechnung des Tags, an dem jemand volljährig wird, niemals 
die Schalttage in Abzug bringt, fondern diefelben einfach ignorirt. 
2) Bilder der Schalttag den Anfang oder den Schluß eines 
Zeitraums, oder den Tag, an dem eine Verbindlichkeit zu erfüllen iſt, 
fo ift er durchaus wie jeder andere Tag von 24 Stunden zu behans 





verfallen (W. D. Art. 32 Abf. 2); in gleicher Weife ift die Beftimmung des Art. 
VIII des Kundmachgsp. zum Strafg.v.4852 zu verftehen (vgl. Hye Comm. I 
S. 128) und auch bei der Bemeflung der Schußfrift des literarifchen und artiftis 
ſchen Eigenthums (Gefeg vom 19. Oct. 4846 Art. 13. 44) ift nach Kalenderjahren 
zu rechnen, alfo auf die einfallenden Schalttage feine Rüdficht zu nehmen. 

44) Mandye öfterreichifche Schriftfteller 4. B. Winiwarter in der angef. 
Abh. S. 330, Stubenraud III S. 78) behaupten, daß auch nach öfterr. Recht 
bei der Berechnung von Monats oder Jahreszeiträumen der Schalttag mit dem 
folgenden Tag als Einer angefehen werde {eine Regel, welche übrigens dieſe 
Schhriftfteller, insbefondere Winiwarter, nicht confequent durchführen), und 
zwar foll dieß aus dem $.902 a. b. G. B. folgen, „da 365 Tage für Ein Jahr 
gehalten werden, ohne gemeine und Schaltjahre zu unterfcheiden“ ; allein diefe 
Interpretation ift wohl eine willfürliche, da aus der Beftimmung des $. 902a. b. 
©. B. vielmehr gerade umgekehrt folgt, daß Schaltjahre nicht berüdfichtigt werden, 
jondern für die juriftifche Berechnung immer je 365 Tage ein Jahr ausmachen, 
daß aljo wie der Monat, abgefehen von der individuellen Kalenderlänge, zu 
30 Tagen, fo das Jahr, ohne zwifchen Gemein und Schaltjahren zu unterfcheiden, 
immer nur aus 365 {alfo nie aus 366) Tagen beftehe, daß alſo immer fhon 365 Tage 
ein Jahr ausmachen. In diefem Sinn fagt auch Zeiller I ©.88: „DieTage 
werden mit Ginfchluß der Nachtzu 24 Stunden, die Monate, ungeachtet ihrer 
Verſchiedenheit, zu 30 Tagen, das Jahr, ohne Rüdficht auf ein Schaltjahr, zu 
365 Tagen, zur leichteren (2) gleichförmigen Berechnung angenommen.“ (Die 
ift übrigens Alles, was Zeiller über die fchwierige Frage der Zeitberechnung 
fagt; mit der wörtlichen Miedergabe diefer Iafonifchen Bemerkung begnügt ſich 
Nippel VIS. 416.) . 

45) Eine 30jährige Erfigung oder Verjährung, welche am 1. Jänner 4840 
begonnen hat, wird daher nicht mit Ablauf des 34. December841869, fondern 
wegen ber zutretenden 8 Schalttage ſchon mit Ablauf des 23. Decembers beendet 
fein. A. A. ift natürlih Winiwarter in der angef. Abh. S.330 vgl. aber da= 
gegen auch Pahmann Verjährung 5.19 Note 4. (Diefe Berechnung befolgt 
Weftphal 58.595. 812 mit Unrecht auch für das gemeine Recht.) 
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deln und nicht etwa mit dem folgenden Tag als Ein Tag von 48 
Stunden anzufehen. Wenn daher der Anfang einer Jahresfrift in 
den 25. Februar eines Schaltjahrs fällt, fo ift in einem Gemeinjahr 
(bei der regelmäßigen Rechnungsweiſe) das Ende der Frift der 
24. Februar, nicht etwa der 23. Februar, und fällt der Anfang einer 
Jahresfriſt in den 24. Februar eines Schaltjahre, fo ift das Ende 
der Frift in einem Gemeinjahr wie in einem Scaltjahr-der 23. Fe: 
bruar. Zwei PBerfonen, von denen die eine am 24. die andere am 
25. Februar eines Schaltjahrs geboren find, haben daher ihr ganzes 
Leben lang einen verjchiedenen Geburtstag!®, und von zwei Wed: 
jeln, deren einer am 24. Februar, der andere am 25. Februar eines 
Schaltjahrs „zahlbar ein Jahr a dato“ ausgeftellt wurde, verfällt der 
eine am 24. der andere am 25. Februar ded nächiten Jahrs (alfo 
nicht etwa beide am 24. Februar des nächften Jahres) 7. Fällt das 
Ende einer Frift in den 24, Februar eines Schaltjahrs, fo ift die 
Frift abgelaufen mit der Mitternaht vom 24. Februar auf den 
25., nicht etwa mit der Mitternacht vom 25. auf den 26. Februar , 
und wer jeine Verbindlichkeit an einem beftimmten Tag zu erfüllen 
bat, der muß, wenn diefer Tag auf den 24. Februar eines Schalt: 
jahre fällt, im Lauf des 24. diefelbe erfüllen, jo daß feine Erfüllung 
im Lauf des 25. Februar des Schaltjahre als eine verfpätete er 
fchiene*?; fällt das Ende einer Frift in den 25. Februar eined Schalt: 
jahre , fo ift die Frift nicht etwa mit dem Beginn des 24. Yebruars, 
fondern erft mit dem Beginn des 25. erreicht". 


46) Gerade das Umgefehrte gilt nach röm. Recht wegen bes Grundſatzes id 
biduum pro uno die habetur; 1.98 pr. D. de V.S.Cum bisextum Calendis 
est, nihil refert, utrum priore an posteriore die quis natus sit, et dein- 
ceps sextum Calendas ejus natalis dies est 1.3.3 D. de minor. (4, 4), 
vgl. Savigny$.194 Note e. 

47) Die gemeinrechtlichen Schriftfteller müßten confequent behaupten, daß 
ein am 25. Februar eines Schaltjahrs 4 Jahr a dato zahlbar aufgeftellter Wechfel 
am 24. Februar des nächſten Jahres verfalle, vol. dagegen W. O. Art. 38 
Abi. 2. 

48) Hat daher eine dreijährige Acquifitivs oder Grtinftivverjährung am 
25. Februar eines Gemeinjahres begonnen, fo ift fie nach öfterr. Recht mit dem 
legten Augenblick des 24. Februars des Schaltjahrs abgelaufen. 

49) In gleicher Weife ift ein am 24. Februar des Gemeinjahrs 1855 ein Jahr 
a dato zahlbar ausgeftellter Wechfel am 24. Februar des Schaltjahrs 1856 (nicht 
etwa am 25. Febr.) verfallen. 

50) Ganz anders find all die angegebenen Fälle nach röm. Recht zu entfcheis 
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3) Da der Scaltiag mit dem darauf folgenden Tag nicht für 
Einen angefehen wird, fo ergibt fich daraus, daß man für die juri- 
ftifche Behandlung und Berechnung 50° al8 den dem 26. 27. 28. 
29. Februar eined Schaltjahrs correfpondirenden Tag nicht etwa 
den 25. 26. 27. 28, Februar ded Gemeinjahrs und umgekehrt an: 
ſehen varf®!. Eine Erfigung, die am 27. Februar eine Gemein: 
jahrs begonnen hat, wird daher, wenn fie in dem nächſten Schalt: 
jahr zu Ende geht, mit dem Ablauf des 26. nicht etwa Des 27. Fe: 
bruard vollendet; jemand, der in einem Echaltjahr oder in einem 
Gemeinjahr den 28. Februar geboren ift, hat ftetö, im Gemein» wie 
im Schaltjahr, den 28. Februar zu feinem Geburtsjahr, und ein am 
27. Februar eines Schalt: oder Gemeinjahrs ausgeftellter x Jahre 
a dato zahlbarer Wechfel wird ſtets, im Gemein: wie im Schalt: 
jahr, den 27. Februar fällig”. In dem Fall, daß eine nad) dem 
Datum zu berechnende Zahresfrift in einem Schaltjahr am 29. Fe: 
bruar beginnt und in einem Oemeinjahr, das nur 28 Yebruartage 
hat, endet, bleibt nichts anderes übrig, als (analog dem Vorgang 
in $. 404 Note 42) den 28. Februar des Gemeinjahrs ald den dem 
29. Februar des Schaltjahrs correfpondirenden Tag anzujehen ’, 
fo daß ein Wechfel, der am 29. Februar eines Schaltjahre zahlbar 
x Jahre a dato ausgeftellt wurde, in einem Gemeinjahr am 28. (in 
einem Schaltjahr am 29. Februar) verfällt 5?, und daß ein Menſch, der 





den, vgl. Savigny ©. 472 —474 ; mit Unrecht will Stubenraud IIIS. 78 
für das öfterr. Recht die römische Berechnung anwenden. 

50%) Anders verhält es ſich in Beziehung auf den Kalender, indem wegen ber 
Ginfhaltung des 24. der 25. Februar des Schaltjahre dem 24. Februar des Ge— 
meinjahrs, der 26. dem 25. u.f.f. correfpondirt, was fich auch bei den auf die 
Tage fallenden Namen zeigt, fo fällt 3. B. Leander in einem Gemeinjahr auf den 
27., ineinem Schaltjahr auf den 28. Februar. 

54) Die hat fchon Winiwarter in der angef. Abh. ©. 332. 333 mit Recht 
bemerkt (f. jedoch Note 53) 5 vgl. auch Befeler 1.51 Note 4. 

52) Die gemeinrechtlichen Schriftfteller müßten behaupten, daß ein in einem 
Schaltjahr den 25.26.27. 28 oder29. Februar x Jahrea dato ausgeftellter Mechfel 
in einem Gemeinjahr den 24. 25. 26. 27. oder 28. Februar und umgefehrt ver: 
falle; vgl. dagegen W. D. Art. 32 Abf. 2. 

53) Dieß beftimmt auch mit Recht der ſächſ. Entw. 8.105. — Es wäre 
aber unrichtig, mit Winiwarter ©.332. 333 hieraus die Behauptung ab: 
leiten zu wollen, daß der 29. Febr. mit dem 28. zuweilen für Einen Tag gerechnet 
werde. 

54) Das A.E.R.11 8.859 beftimmt dieß ausdrüdlich, es ergibt fich aber 
ebenfo aus W. D. Art. 32 Abi. 2. 
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am 29. Februar geboren ift, in einem Schaltjahr am 29. Februar, in 
einem Gemeinjahr dagegen am 28. Februar feinen Geburtstag hat. 

B. Berechnung des Laufs eines Zeitraums. Der Zeit: 
raum wird entweder ald eine ununterbrochene Reihe von Zeittheilen 
behandelt, fo daß er aus zufammenhängenden Momenten befteht 
und jeder in denfelben fallende Tag ohne Ausnahme (continui dies) 
gerechnet wird 55 (empus continuum, fortlaufende, ftete Zeit), 
oder der Zeitraum wird mit Rüdficht auf gewifle Hinderniffe der 
Bornahme einer (gerichtlichen) Handlung berechnet, fo daß nur Die: 
jenigen Tage gerechnet werden, an denen diefe Hindernifje nicht be: 
ftehen (dies utiles), alfo die zur Vornahme der fraglichen Handlung 
ungeeigneten Tage nicht in Rechnung fommen, jondern für jeden in 
den Zeitraum fallenden Verhinderungstag derfelbe um einen Tag 
verlängert wird (tempus utile f. g. nüglidhe, zuſammenge— 
feste Zeit’). Nach öfterreihiihem Recht wird Die Zeit ftets ale 
fortlaufende (tempus continuum) behandelt, fo daß die gemeinredht: 
liche Lehre vom utile tempus ganz unpraftifch ift57. Nicht zu ver: 
wechſeln hiermit ift ed, daß in manchen Fällen der Anfang der dann 
continuo laufenden Zeitfrift wegen Unbekanntſchaft des zum Hans 
deln Berufenen mit dem betreffenden Umftand binausgefchoben wird: 
ein (irrigerweife fo genanntes) tempus utile in diefem Sinn (f. 9. 
tempus utile ratione initii, continuum ratione cursus 5°) gibt ed 


55) Mit dem Wefen des continuum tempus verträgt fich immerhin der Be- 
griff der praescriptio dormiens ($$. 4494 — 1496 a. b. G. B., vgl. Puchta 
Borl.1 S.173), daher man defhalb nicht von einem tempus continuum ratione 
initii, utile ratione cursus fprechen darf (Böcding 1$.122 Note 35). 

56) Bon ältern Schriftitellern vgl. Omelin Über die ftete und zufammens 
gefeßte Zeit nach röm. Rechtsprincipien im frit. Arch. Bd II (1802) ©.493— 244, 
Glück BoIl1$.269a, von neueren Unterholzner1$.87 und insbe. Sa: 
vigny Syſtem IV $$.189 — 191 III ©. 440 — 417. 

57) Ebenfo nach preuß. Recht vol. Koch 18.224 a.E. — Ganz fingulärer 
Ratur ift die Beftimmung, daß in die richterlichen Progeßfriften, welche 44 Tage 
oder weniger betragen, die Berialtage ($.376 A. G.O.) nad der A. G. O. 
$$. 378. 379 nicht eingerechnet werden : die anderen Tage fünnte man dies utiles 
nennen und infofern von einem tempus utile fprechen (anders nad) der gal. G. O. 
8.525 umd wieder anders nad) der ungar. G. O. 88. 90,590; vgl. Beidtel Das 
ordentliche Verfahren in Streitfachen $. 92 Note 3). 

58) Dieß ift die Bezeichnung, welche die ältere Doctrin (vgl z. B. Glück 
©. 560 fg., Höpfner $.666) wählte, die das Nichtwiflen von der Iuftändigfeit 
der Handlung zum Begriff des tempus utile rechnete und hiernach (in unpaflen= 
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allerdings auch nach öfterreichifchem Recht (vgl. 3.B. 88. 201.155 — 
159. 1489 a. b. G. 2. f. oben $. 77 Note 31) 59, aber dieß ift, wie 
heut zu Tage allgemein anerfannt wird, in der That gar nicht ein 
tempus continuum, indem die Frift von dem Zeitpunft an, in wel: 
chem die betreffende PBerfon von dem gewiffen Umftand Kenntniß er: 
langt, ununterbrochen fortläuft. 


Zwanzigfles Capitel. 


Von der Entjtehung und Endigung der Privi- 
legien. 


$. 107. Es handelt fi hier !' nur um Privilegien im eigent: 
lihen und fubjectiven Sinn ? (Bd 18. 65 lit. B) und zwar um ſolche 





der und verwirrender Weife) eine vierfache Unterfcheidung veslempus combinirte ; 
vgl. dagegen insbef. Savigny IV ©. 446 fg., Puchta BVorlef. 1 ©. 17%, 
BödingI1$.122 8.0. 

59) Auch das ältere deutſche Recht hat ein folches fg. tempus utile ratione 
initii, continuum ratione cursus gefannt, indem in ver Regel die gefegliche 
Frift erfl von dem Tag an lief, wo der Betreffende Kenntniß von der fraglichen 
Thatfache hat (a tempore scientiae) oder doch hätte haben fünnen und follen, 
vgl. Albrecht Die Gewere ©. 144. 445, Homeyer Sachſenſp. 12 ©. 469fg., 
Platner 11 S. 257 fg. Das ältere deutfche Recht bat aber auch ein wahres 
tempus utile gefannt, indem in die Verjährungszeit von Jahr und Tag die Tage 
nicht eingerechnet wurden, an denen der Berechtigte durch „echte Noth“ (d.i. ins⸗ 
befondere Gefangenſchaft, Krankheit, Gottes-, Reichs: und Herrendienft) ver- 
hindert war, feine Anfprüche geltend zu machen Sp. 138, Unterholzner 
8.89, Platner 11 ©.264 fo. 

4) Mit Unrecht handelt Wächter II $. 422 unter der Überfchrift „ Vom 
Erwerb und Berluft der fingulären Rechte und Privilegien“ (im fubjectiven Sinn) 
auch von ber Entftehung und Endigung des fingulären Rechte im objectiven 
Sinn. 

2) Gegen die „factifche Ausdehnung des Privilegs neben richtiger begrifflicher 
Beichränfung”, gegen „die Subfumtionen unter die an fich richtige Begriffsbeftims 
mung des Privilegs“, wie fie ſich Br 1©. 53 diefes Werks finden, hat Chambon 
in feiner in den Oſterr. Blättern für Literatur und Kunft 1856 veröffentlichten viel— 
fach belehrenden Anzeige (Nr. 22) einen beachtenswerthen Widerfpruch erhoben, 
dem Harumim Magazin Bo XV (1857) ©. 241. 242 unter fhärferer Bormulirung 
bes ben Ausführungen Chambon's zu Grunde liegenden Brincips beigepflichtet 
bat. Diefes Princip wird in folgender Weife angegeben (Harum ©. 241): 
„Jeder allgemeine Rechtsſatz ift an gewiſſe factifche Borausfegungen gefnüpft: 
dies (?) Fann entweder in der Weife flattfinden, vaß mit dem Vorhandenſein jener 
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Privilegien, welche in concreten Rechten beftehen, die einem be: 
ftimmten (perfönlichen oder ſachlichen) Subject durch ein Privilegium 
im objectiven Sinn verliehen find (vgl. Bd 18.65 Note 45). 


Borausjegungen die betreffende Norm von felbft in concreto wirffam wird, 
oder daß diefe Wirkſamkeit noch an eine vorläufige amtliche Gonftatirung jener 
Vorausſetzungen gebunden ift. Die in legterem Fall zur Wirkſamkeit der Rechts— 
nerm in concreto erforderliche causae cognitio ändert an ihrer Natur ale einer 
allgemeinen Rechtsnorm nichts und macht fie noch nicht zu einem Privilegium. 
Sobald alfo durch ein Gefek die Bedingungen feftgeftellt find, unter welchen 
jemandem ein gewifles Ausnahmsrecht zufommen foll, jo ift dasfelbe ein alls 
gemeines Recht und Fein Brivilegium, wenn es gleich noch von dem zuerfennenden 
Ausipruc einer Behörde abhängig gemacht wird. Nur wenn eine Behörde er- 
mächtigt it, nach freiem eigenem Ermeffen Ausnahmen vom bejtehenven 
Recht von Fall zu Fall eintreten zu laffen, kann fie wirfliche Privilegien ertheilen. * 
Hieraus wird gefolgert, daß die Griheilung der venia aetatis nady der Beſtim— 
mung des Gejegb. fein Privilegium ſei Chambon ©. 170, Ha rum ©. 241; 
ebenfo Berger Kritifche Beiträge zur Theorie des öfterr. allgem. Privatr. 1856 
S. 437. 438) und daß „auch die vom Handelsminifterium ertheilten Induflries 
privilegien nicht Privilegien in diefem Sinn feien, da das Patent v. 15. Aug. 1852 
den allgemeinen Rechtsſatz enthält, daß jeder unter gewiflen Bedingungen eine ſolche 
Befugniß auszufprechen berechtigt fei und die Verleihung des Handelsminifteriums 
nur die Bedeutung der Gonitatirung des Vorhandenfeins jener Bedingungen 
babe; hingegen fei die Dispens von Ehehinderniffen nach 8.83 a. b. G. B. durch 
die politifchen Behörden ein wirfliches Privilegium, weil hier Feine allgemeinen 
faetifchen Borausfegungen gemacht feien, unter welchen die Dispens ertheilt 
werden folle* (Harum ©. 241. 242.) — Gegen diefe Einwendung und Aus: 
führung ift Bolgendes zu bemerken. Der Umftand, daß die delegirte Behörde ein 
Recht nach freiem Ermeſſen oder unter gewiflen Borausfegungen zu ertheilen 
hat, kann auf die Qualität des verliehenen Rechts als eines Privilegiums Feinen 
Einfluß haben, da das charakteriftifche Kriterium des Privilegs darin befteht, 
daß es nicht ein durch Verwirklichung gewiſſer Thatfachen Eraft allgemeiner 
Rechtsvorfchrift erzeugtes, fondern ein vom Monarchen oder der hierzu ermächtigten 
Behörde ertheiltes, verliehenes ift. Daß nun die delegirte Behörde verbunden 
it, unter gewiſſen Bedingungen das fragliche Recht zu ertheilen, ändert nichte 
ander Thatfache, daß jenes Rechtein ertheiltes it: die freiheit oder Gebunden: 
heit des Grmeflens bei der Verleihung vermag an der Thatfache der Ver— 
leihung nichts zu ändern. Die Verpflichtung der delegirten Behörde unter 
gewiſſen Vorausfegungen dem Anfuchenden ein Recht zu verleihen, ift eine Vers 
pflichtung dem Delegirenden gegenüber, der bei der Ermächtigung der Behörde 
Privilegien zu ertheilen, ihrer Willfür eine Schranfe fegen wollte und deßhalb 
gewiffe negative und pofitive Vorausſetzungen für die Ertheilung des Privilegiums 
vorſchrieb: eine ſolche Vorſchrift hat alfo feinen andern Sinn, als daß die delegirte 
Behörde unter gewiflen Borausfegungen berechtigt und verpflichtet fei, 
dem darum Anfuchenden das fragliche Recht ftatt des Geſetzgebers durch eine 
indivipuelle Norm zu verleihen. Der Irrthum in jener Auffaſſung befteht fomit 
darin, die Bedingungen, unter welchen die Behörde verpflichtet if, das Recht zu 
verleihen, als die rechtsergeugenden Thatfachen, und den Ausſpruch der Behörde 
als die bloße Conſtatirung des Vorhandenfeins jener Bedingungen anzufehen, 
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I. Privilegien werden erworben durch Verleihung von Seite 
des Monarchen oder durch Ertheilung von der hierzu befugten Be: 
hörde?. Es ift bereits früher (Bd I ©. 592 fg.) hervorgehoben 


während doch der Ausfpruch der Behörde nicht ein veclaratorifcher fondern 
ein conftitutiver, nicht eine bloße causae cognitio, jondern ein decretum 
(praevia causae cognitione) ifl, und mit dem Vorhandenfein jener Bedingungen 
dem betreffenden Individuum nicht das Recht (praevia causae cognitione) zu— 
ſteht, fondern nur die Borausfegung gegeben ift, unter welcher berfelbe mit Aus: 
ſicht auf Erfolg und Berleihung des Rechts anfuchen und die Behörde nach vor— 
hergegangener Prüfung der Eriftenz der Bedingungen dasfelbe ertheilen kann. 
(Daher heißt es auch in $.4 des angeführten Patents, ausfchließendes Privilegium 
fünne unter gewiffen Bedingungen ertheilt werden vgl. auch $.9 lit. c. $.25 
dafelbft.) — Noch mißlicher als mit jenem Princip fteht es mit den angeführten 
Beifpielen. Die Ertheilung der venia aetatis foll fein Privilegium fein: aber 
handelt die Gerichtsbehörbe hier etwa nicht „nach freiem eigenem Ermeflen “ ? 
Der $.252 a. b. G. B. enthält ja nur die (negative) Befchränfung, daß der 
Minderjährige, dem die venia aetatis ertheilt werden foll, bereits das 20. Jahr 
zurücdgelegt haben muß; im Übrigen hat die Behörde völlig freie Hand — „das 
vormundfchaftliche Gericht Fann nad eingeholtem Gutachten des Vormunds 
und allenfalls auch der nächſten Verwandten die Nachficht des Alters verwilligen“ 
(vgl. Zeiller 1 ©.5145) — wo ift hier die bloße „Konftatirung des Borbanden- 
feins jener Bedingungen *, unter denen jemanden das Ausnahmerecht von felbft 
zufommen fell? (Berger ©.137 will in der Grtheilung der venia aetatis 
durch die Gerichtöbehörden fogar „die Anwendung beftehender Geſetze“ ſehen — 
als ob es fich bier um die Subfumtion eines Rechtsfalls unter ein Geſetz handelte! 
— und führt als Öegenargumentan, daß. „ja unter den vom Geſetz ausgefprochenen 
Bedingungen die Öroßjährigfeitserflärung von den Gerichtsbehörden nicht bloß 
einem einzelnen beftimmten Minderjährigen, fondern überhaupt ven Minderjährigen 
zu ertheilen fei” — als ob einestheils die Gerichte verpflichtet wären, jedem 
20jährigen Minderjährigen die venia aetatis zu erteilen, und als ob andererfeits 
die venia aelatis nicht Dem „einzelnen beftimmten Minderjährigen“ als ſolchem und 
für feine Perfon verliehen werden müßte! Im der That „das ift mehr, als wir“ 
— und wohl auch als Andere — „begreifen“!) Ganz unpaflend ift das Beifpiel, 
welches Chambon ©. 174 anführt: „wenn newerbaute Häufer eine Reihe von 
Jahren hindurch gefeglich fteuerfrei find und der Richter erfennt bei vorkommen— 
dem Zweifel einem Haufe diefe Steuerfreiheit zu, fo ift dieß fein Privileg * — 
das hat aber auch niemand behauptet; es liegt ja auf der Hand, daß es fich in 
diefem Fall um ein jus singulare im weitern Sinn handelt (Bb 1 S. 384) und 
daß der Ausſpruch des Richters hier rein declaratorifcher Natur ift. Diefes Bei: 
fpiel ift recht geeignet, den Irrthum jener Auffaſſung aufzudeden: das Privilegium 
im weitern Sinn (Bd I 8.65 A) fteht von felbft zu, ſobald ſich die 
gefeglichen Bedingungen verwirflicht haben, mag immerhin auch noch eine causae 
cognitio der Behörde erforderlich fein: das Privilegium im eigentlichen 
Sinn aber geht erft aus der Berleihung desjelben hervor, mögen immerhin 
für diefe Verleihung allgemeine Borfchriften gegeben fein, 

3) Gegen die Berwerfung der Annahme von f.g. privilegia conventionalia 
(Bd 19.65 Note 28) bat ſich gleichfalls Chambona.a.D. ©. 471 erflärt: 
wie ich glaube, mit Unrecht. Der Ertheilung des Privilegiums fönnen vertrags⸗ 
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worden, daß die Privilegien nicht eine eigene Elaffe von Rechten mit 
felbftändigem eigenthümlichen Inhalt bilden, fondern daß die ver: 
Ichiedenartigiten Rechte den Inhalt eines Privilegiums bilden Fön: 
nen, deſſen charakteriftifches Kriterium nur in dem eigenthümlichen 
Modus der Entftehung befteht. Hieraus ergibt ſich von felbft, daß 
die befonderd in der öfterreichiichen Literatur! fo vielfach beſprochene 
Brage, ob Privilegien durch Erfigung5 erworben werben fön: 
nen, feiner Beantwortung fähig it, weil fie einen inneren Wider: 
ſpruch enthält®*, Verſteht man unter Privilegien im fubjectiven Sinn 
ein Recht, welches aus einem Privilegium im objectiven Sinn ent= 





mäßige Berhandlungen vorausgehen ; ebenfo fann aus dem verliehenen und ange: 
nommenen Privilegium ein obligatorifches Verhältniß zwifchen dem Stant und 
dem Privilegirten hervorgehen, wodurch jener wie diefer Verpflichtungen überneh— 
men mag: dennoch aber geht das Privilegium (im fubjectiven Sinn) niemals aus 
einem Bertrag hervor, fondern verdankt ftets einem einfeitigen gefeßgeberifchen Act 
feine Exiſtenz. Treffend bemerft Puchta Vorlef. 1S.73: „Die Entftehung des 
Privilegiums ift immer ein einfeitiger Act. Annahme ift nöthig, aber fie ift nicht 
der Grund der Erwerbung. — Zwifchen Regenten und Unterthanen find Verträge 
über Privatrechte nurmöglich, infofern jener als Privatus gedacht wird. Als fol: 
cher fann er aber bei der Ertheilung eines PBrivilegiums nicht gedacht werden.“ 

4) Bol. Schuiter Comment. 1 S. 206 fg." (welcher ©. 208 behauptet, 
. daß zwar „bei den Römern Privilegien durch Berjährung erworben werden fonnz 
ten, nicht aber bei uns,“ ©. 206 und 207 wieder die Privilegien im weitern und 
objectiven Sinn mit bereinzieht, den $. 10 a.6.®. B. irrigerweife auch auf Ges 
wehnbeitsrecht im fubjeetiven Sinn bezieht und S. 209 willfürliche Diftinctio: 
nen macht), Nippel 1 S. 142 Nr. 9 (der im Wefentlihen Schufter's Aus: 
führungen folgt), Winiwarter Comment. V $. 409, Gredler Über die 
Grfigung und Berjährung der Privilegien 4830 (8°, 25 SS. ; vgl. dazu die 
Recenfion in der Zeitfchr. f. öfterr. Mechtsgelehrf. 4830 11 ©. 208 fg.), El— 
linger Hanbb, ad 8.4455. — Bon gemeinrechtlichen Schriftitellern vgl. ins— 
bei. Hufeland Geift des röm. Rechts 1 ©. 262 fg. 

5) Gemeinrechtlich findet auch in Anfehung von Privilegien bie JSmmemo-: 
rialverjährung (unvordenkliche Zeit) flatt (vgl. Puchta $.31 und Vorleſ. 
18.73, Hufeland 1 ©.264, Kori Berjähr. 5.84, Seuffert $.24 Note 5, 
Skhlayerin der Bd 15.65 Note25 angef. Abh. S. 74 fg.): allein man kann 
nicht fagen, daß ein Privilegium durch unvordenfliche Berjährung erworben 
werde, indem durch unvordenkliche Zeit nur der Beweis der Gonceffion erjest, 
alfo nur die rechtliche Berntuthung begründet wird, daß vorlängft die Grtheilung 
des Privilegiums ftattgefunden habe, vgl. oben $. 104 Note 22. — Das öſterr. 
Recht kennt die Immemorialverjährung überhaupt nicht, und ber ganze Gang 
der Privilegiengefeggebung zeigt deutlich, daß man bei allen Privilegien die ur: 
fprüngliche Berleihung in Evidenz halten wollte (vgl. Hofdecret 25. Mai 1795 
un Schufterund Winiwartera.a.D.) und will (vgl. 3. B. auch das In: 
duftrieprivilegiengefeg vom 45. Auguft 4852 und Tert Nr, 5). 

5%) Bol. auch Gredler in der angef. Schrift ©. 8 fg. 
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fpringt, wie fann man da noch fragen, ob ein Privilegium auf an: 
dere Weiſe entitehen könne? Die Frage, ob man ein Privilegium 
anders als durch Privilegiumsertheilung erwerben fönne, ift nicht 
zu löfen, fondern vielmehr gar nicht zu ftellen. Sol jene Frage den: 
noch einen Sinn haben, fo muß fie dahin verftanden werden, ob ein 
Recht, welches durch Privilegium erworben werden kann, insbeſon— 
dere ein Recht, welches regelmäßig im Weg der Privilegiumserthei- 
lung (alfo nicht durch einen Privaterwerbsact) entfteht, auch auf 
andere MWeife und zwar insbefondere durch fortgefegte Ausübung 
feines Inhalts (Erfigung) erworben werden könnes. Diefe Frage 
fann aber jelbftverftändlich nicht aus dem Begriff des Privilegiums 
beantwortet werden, fondern muß ihre Löfung durch Erforfchung 
der Natur des fraglichen Rechts? und durch Berüdfihtigung der 
Grundfäge der Landesgefeggebung ® über die betreffende Materie 
finden ®. 


6) Die Frage alfo 3. B. ob Induftrieprivilegien auch durch Erfißung erwors 
ben werden fönnen, muß dahin verftanden werden, ob das ausschließliche Recht 
eine Erfindung zu benügen n.f. f. auch auf andere Meife als durch Privilegiume: 
ertheilung entitehen könne; ebenfo ift die Brage, ob man das Privilegium der 
Stenerfreiheit, Handel zu treiben u. f. f. durch Erfigung erwerben fönne, dahin 
zu verftehen, ob man die Befreiung von der Steuerpflicht, das Befugniß Handel 
zu treiben auch auf anderem Weg als durch Gonceffion erlangen fünne. Da man 
in Ofterreich die f. g. regalia accidentalia erfigen fann ($.4457 a. b. G. 8.), 
fo muß man fagen, daß die Gerechtigfeiten aus Regalien auf doppeltem Weg 
4) durch Verleihung (Regierungsact) , 2) dur Grfigung (Privatact) erworben 
werben fünnen (vgl. oben $. 404 Mr. 14). 

7) Sp 3. B. fünnen Eigenthum, Servituten, Forderungsrechte, Bannrechte 
u. ſ. f. (851 S. 592) dur Privilegium beftellt werden: es iſt aber aus der 
Natur diefer Rechte felbftändig zu beurtheilen, ob fie Durch Erfigung erworben 
werden fönnen, vgl. Hufeland 1 ©. 263. 

8) So z. B. fann nad) den Principien des öfterr. Handels: und Gewerberechts 
in jenen Landern, wo Gewerbefreiheit nicht gilt, die Handelsbefugnif nur auf dem 
Weg der Conceſſion erworben werden (vgl. Fifcher Lehrb. des öfterr. Handels: 
rechts 3. Aufl. 8:9 fg.)5 ebenfo fann ein ausfchließendes Recht zur Benützung 
einer Erfindung oder die Steuerimmunität nur durch Privilegium erworben werden. 

9) Eine andere Frage, welche unfere Schriftiteller gleichfalls lebhaft befchäf: 
tigt, ift die, ob ein freiübertragbares Privilegium (Bd IS. 592) dem Privilegirten 
gegenüber von einem Dritten durch Grfigung erworben werden fünne, obalfo eine 
ſ. g. translative Erfigung flatthaft fei, eine Frage, weldye Manche zu bejahen ges 
neigt find (vgl.3.B.Nippel1 ©. 143, Turba in d. Zeitjchr. f. öfterr. Rechts— 
gelehrf. 1835 1S. 424. 122, Gllinger ad $.4455, Gredler in der angef. 
Abh. S. 13 ig., ebenfo Kori $. 34 5 dagegen jedoch WiniwarterV$.109,Mej- 
feln in der Recenſion der Gredler' ſchen Schrift). Erwägt man, daß die Erſitzung 
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1. Was den Berluft!? von Privilegien betrifft, fo kann es ſich 
bier nur um die Angabe folder Endigungsarten handeln, welche eine 
Folge der eigenthümlichen Entftehung diejer Rechte find, die aljo mit 
der Privilegiumsqualität eines Rechts als jolcher zufammenhängen !'; 
denn injofern die durch Privilegium begründeten Rechte der Erlö: 
jchungsarten jener Elaffe von Rechten unterliegen, denen das betref: 
fende Recht angehört, bieten diefe Verluitgründe in ihrer großen Man: 
nigfaltigfeit einerjeits nichts Beſonderes, andererjeitd nichts den 
Privilegien Gemeinfames dar!?, In jener Beziehung nun erlöfchen 
Privilegien 

1) zunächſt dadurch, daß die wefentlihen Borausfegun: 
genihrer Ertheilung hinwegfallen?: hier liegt der Grund 
der Erlöfhung des Privilegiums ſchon in der Beichaffenheit desſel— 
ben. So erlöjchen höchftperfönliche Privilegien (Bd I S. 589. 590) 
durd den Tod der privilegirten Perſon (Bd I $. 65 Note 32), Real: 
privilegien (Bd IS. 589) mit dem Untergang der Sade, an welche 
das Privilegium geknüpft iſt; fo gehen Privilegien , Die auf eine ge: 
wife Zeit verliehen wurden, mit dem Ablauf derjelben (vgl. In: 
duftrieprivilegiengefeg 15. Aug. 1852 8.29 Nr. 2 lit. b.), Privile: 
gien, welche unter einer gewiffen Bedingung oder zu einem beftimm- 
ten Zwed ertheilt wurden, mit dem Hinwegfal der Möglichkeit, die 
Bedingung zu erfüllen oder den Zwed zu erreichen, unter’. 


eine originäre Erwerbsart ift und daß auch die f. g. translative Erfigung hiervon 
feine Ausnahme macht (vgl. oben $. 72 Note 40), fo ergibt fich daraus von felbit, 
daß, da ein frei übertragbares Privilegium nur im Weg derliniverfals oder Sin: 
gularfucceffion auf einen Andern übergehen fann, die Grfigung principiell aus in— 
nern Gründen ausgefchloffen ift (einer Berufung auf die äußerlichen Gründe, welche 
Winiwarterund Weffely anführen, wohin z. B. auch die$$. 28. 36 des Ins 
duftrieprivilegiengefeßes vom 45. Aug. 1852 gehören würde, bedarf es daher 
gar nicht). e 

40) Bol. hierüber Hufeland I ©. 265—295, Glüd II $. 106—440, 
Schlayer in der angef. Abh. 8.6, Heimbach im R. 2. VIII ©. 500 fg., 
Schufter Eomment. 1 ©.243 fg., Gredler ©. 20 fg. 

44) Dal. Puchta Vorlef. 1 ©. 73. 

12) So gebt z. B. ein durch Privilegium begründetes Eigenthums-Servi— 
tuts-Forderungsrecht u. f. w. in jener Weife unter, auf welche Eigenthums— 
Servitutsrechte u. ſ. f. überhaupt erlöfchen, da der eigenthümliche Entitehungs- 
modus des Rechts in diefer Beziehung ohne Ginfluf if. 

13) Bol. Arndts Pandekt. $. 57. 

44) Bol. Induftrieprivil. Gef. 45. Aug. 1852 8.29 Nr. 4 it. b Nr 2 1it.a; 
vgl. auch N. 2. R, Gin. $$. 72. 73, 
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2) Gewiffe Privilegien gehen dvurh Zurüdlegung, durch An— 
heimfagung an den Ertheiler, aljo ſchon durch einfeitige Erflärung 
der Berzichtleiftung (vgl. oben 8.94 Note 47.48) unter (vgl. 8.149 
des jofephin. Geſetzbuchs 15) 5 ſo z. B. Induftrieprivilegien (Gefeg 
vom 15. Auguft 1852 8.29 Nr.2 lit.c) und Handels: und Ge— 
werböbefugniffe '%. ine ſolche Zurüdlegung kann jedoch nur dann 
mit der erwünfchten Wirkung ftattfinden, wenn der Privilegirte mit 
dem Recht nicht zugleich eine ungertrennliche Verpflichtung übernom- 
men hat, da ſich diefer niemand einfeitig entfchlagen fann 17, 

3) Die Privilegien erlöihen durd Widerruf des Ertheilerd. 
Die Frage, ob ein folder Widerruf beliebig geftattet jei und ob eine 
Entſchädigung des Privilegirten ftattzufinden habe, wurde von jeher 
viel beiprochen 18 und verfchieden beantwortet 1%, Erwägt man, daß 
der Privilegirte duch die Ertheilung des Privilegiums ein Recht er= 
wirbt, welches als ein wohlgewonnenegd (jus quaesitum) zu 
betrachten ift ($. 13 a. b. ©. B.) und daher auch unter dem 
Schug wohlerworbener Rechte fteht (Bd IS. 119 fg.), fo ergibt 


15) Nur diefe Fälle der Berzichtleiftung auf ein Privilegium gehören hier: 
her: der Untergang des Rechts, welches den Inhalt des Privilegiums ausmacht, 
durch Verzichtleiftung auf dasfelbe (4. B. des Eigenthumsrechts durch Dere— 
liction) bietet nichts dem Privilegium als folchem Eigenthümliches. 

16) Bal. Fifher Handelsr. $. 235, Turba in der Zeitfchrift für öfter: 
reich. Rechtsgelehrf. 1835 1 ©. 115 fg. 

47) So z. B. können Diejenigen, denen das Recht zur Erbauung einer Eifen- 
bahn durch ansfchließendes Privilegium concefftonirt wurde, ihr Privilegium nicht 
beliebig zurücklegen, da fie mit dem Recht zugleich die Verpflichtung zur Erbauung 
der Bahn übernehmen; in diefer Beziehung iſt denn auch ſchon in den meiften 
Gonceffionsurfunden durch ausdrüdliche Beftimmung geforgt. Bol. auch Holz— 
fhuhberl1 &.143 Nr. 46. 

18) Dal. hierüber Glück $$. 407. 108, Hufeland 1 ©.268 fg. 

182) So hat man insbefondere häufig behauptet, daß conventionelle Privi— 
legien nur aus Gründen des öffentlichen Wohls, nicht conventionelle dagegen 
beliebig widerrufen werden fünnen; oder daß privilegia onerosa nur ex justa 
causa und gegen Entfchädigung, privilegia gratuita dagegen beliebig und ohne 
Entichädigung revocirt werden dürften (fo noh Holzſchuher 1 S. 141 Nr. 44, 
ebenfoNippel 1 S.446) vgl. über diefe verfchtedenen Anfichten ®lüd ©. 32 fg. 
— Gbenfo hat man in älterer Zeit (vgl. die bei Glück Note 90 angef. 
Schriftiteller) wie in neuerer (fo Kierulff 1 ©. 58 fa.) durch umrichtige Fol- 
gerung aus einer an fich richtigen Auffaflung des Privilegiums (Bd I 8. 65 
Note 27) die Behanptung aufftellen wollen, daß Privilegien ohne Unterfchied 
und ohne Entſchädigung beliebig und willfürlich widerrufen zerden können. 


Iwanzigftes Gap. Bon d. Entftehung u. Endigung d. Privilegien. 8.107. 319 


fih von ſelbſt, daß Privilegien nicht willfürlich entzogen werden 
fönnen, fondern daß ein Widerruf nur ex justa causa zuläffig ift'®, 
Als eine ſolche justa causa ift unzweifelhaft der Vorbehalt des 
Widerrufs (prefäre Verleihung , Verleihung auf Wivderruf, ad 
bene plaeitum 19°) und das Staatswohl (das öffentliche Inter« 
efie, Aufhebung fraft des f. g. jus eminens des Staats, ex ra- 
tione salutis publicae 20) zu betrachten: wenn in dem legteren Fall 
das Privilegium aufgehoben wird, fo gefchieht dieß aus einem 
Grund, welcher überhaupt einen Eingriff in wohlerworbene Rechte 
ausnahmsweife rechtfertigt, es hat dann aber auch in der Regel (vgl. 
Rote 23a) Entfhädigung des Privilegirten (arg. 8.365 a. b. G. 8.) 
attzufinden (ogl.$. 21 des jofeph. Gefegb. und Hofdecret 22. Jänner 
18109. 9 lit. g?1). Streitig ift e8 dagegen, ob ver Mißbrauch 
des Privilegiums als justa causa des Widerrufs zu betrachten fei 
(vgl. Bd I $. 65 Note 50. 52)22: da der Mißbrauch eines Rechts 
nicht als allgemeiner Verluftgrund betrachtet werden fann, fo fann 
auch ein Privilegium nur dann wegen Mißbrauchs widerrufen wer: 





49) Diefe Anficht, welche ſchon Glüd ©. 35 fg. und Hufeland I ©. 270 
vertheidigten, darf heut zu Tage als die allgemein herrfchende betrachtet werden, 
vgl. Buchta Vorleſ. IS. 74, Arndts$.57, Schlayer S. 9, Wächter li 
$.122, Heimb ach ©. 500 fg. 

19°) Iſt ein Privilegium ad beneplacitum voluntatis des Griheilers vers 
lichen worden, fo hört es mit dem Tod des Verleihers von felbft (alfo ohne daß 
es eines Widerrufs von Seiten des Nachfolgers bedürfte) auf, c.5 de rescr. in 
VI (4, 3) vgl. oben $.83 Note 36 und Schlayer ©. 92. 

20) Im Induftrieprivilegiengefeg vom 45. Aug. 4852 heißt es ausdrücklich, 
daß das Privilegium aufgehoben werden könne, „wenn es mit öffentlichen Rück— 
ſichten in Widerftreit trete” 8.29 Mr. 4 lit. c. 

24) Und zwar fann es dann nicht (wie Glück ©. 37 meint) weiter darauf an⸗ 
fommen, ob das Privilegium ein onerosum oder gratuitum ift (vgl. auch Schu= 
ſter IS. 205 und Klüber Offentl. Recht $. 485 Note b) ; ebenfowenig kann man 
hier in der Regel (Ausnahme: Induftrieprivil, Gef. 15. Ang. 1852 8.11 a. E.) 
die Grundſätze von der condictio sine causa {l. 4 $.2 D.h.t. 42,7 8.4435 a.b. 
G. B.) in Anwendung bringen {wie dieß z. B. Glück a. a. DO. allgemein will). 

22) Val. hierüber Glück 8.109, Hufeland S.292 fg. — Die Anfichten 
der Schriftiteller find getheilt: als allgemeine justa causa der Entziehung des 
Privilegiums wird der Mißbrauch desfelben angefehen von Glück a.a.D., 
Puchta Vorleſ. 18.74, Heimbach ©. 108, Gerber Syftem $.67 a. €. 
und Holzſchuher 1 ©. 441 Nr. 38 (befonders auf den Sat des canonifchen 
Rechts hin: privilegium meretur amittere, qui permissa sibi abutitur po- 
testate c. 44 c.24 X de privil, 5, 33) ebenfo von Rippel IS. 116 und Schu— 
ſter 1S. 206, dagegen find Schlayer ©.93, Hufeland S. 29, Wächter 
9.122 Note 4 der entgegengefegten Anficht. 
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den, wenn im vorhinein auf den Mißbrauch Entziehung des Privi- 
legiums angedroht wurde 23, oder wenn der Mißbraud) fo beichaffen 
it, daß das öffentliche Intereſſe Aufhebung des Privilegiums for- 
dert, in welchem legtern Fall aber das Staatswohl die justa causa 
des Widerrufs und der Mißbrauch nur der mittelbare Grund für die 
Aufhebung des Privilegiums ift 23°. — Eine justa causa zur Ent« 
jiehung eines Privilegiums ift endlich nad) öſterreichiſchem Recht 
audh die Verurtheilung wegen eines Verbrechens ($. 30 des 
Strafgeiepb.) 

4) Mande Privilegien gehen zur Strafe?! unter. 

5) Nach öfterreihiihem Net? müflen vom Monarchen 
felbjt ertheilte Privilegien bei jeder Regierungsveränderung binnen 
ZJahresfriit zur höchften Beitätigung (Gonfirmation) vor: 
gelegt werden, widrigenfallß fie al8 erlofchen betrachtet werden (Hof: 
fanzleidecret 25. Mai 1792 P. ©. S. 16.91) 26. 

. 6) Manche Privilegien gehen kraft bejonderer VBorfchrift Durch 
Nichtgebrauch unter”. — Die (befonders mit Rüdficht auf I. A 
D. de nund. 50, 41 und c. 6. 15 X de privil. 5, 33) 2% fo über: 


23) Dieß geichah ganz allgemein im jofeph. Geſetzb. $. 21, welches die Be: 
ſtimmung traf, daß im Fall des Mißbrauchs Entziehung des Privilegiums als 
Strafe ftattfinden werde und ebenfo im weftgal. Gefegb. 18.53: dieſe Beſtim— 
mung ift durch das bürgerl. Gejeßb. von 4841 als aufgehoben zu betrachten 
(Bd 18.65 Note 53). — Einen Fall viefer Art bietet auch die vielberufene 1. 3 
C de aquaeductu (44, 42). 

23°) In diefem Fall hat natürlich der Privilegirte feinen Anfpruch auf Ent- 
ſchaͤdigung. 

24) So z. B. gehen Gewerbes und Handlungsbefugniſſe in gar manchen Fäl- 
len (vgl. $. 243 Strafg. und Fifcher Handelsr. 35.243. 244) zur Strafe unter. 

25) Anders nach gemeinem Recht vgl. Glück 11 ©. 38. 

26) Das Nähere f.biSchufterlS.217 fg. und Winiwarteri ©. 100, 
vgl. auch jofeph. Geſetzb. 58.22. 23. 

27) So erlischt z. B. fraft der Borfchrift des Inpuftrieprivilegieugefeßes vom 
45. Aug. 4852 ein Snduftrieprivilegium durch zweijährigen Nichtgebrauc (8.29 
Nr. 2 lit. a); eben fo gingen feüher (Hofvecret 48. Aug. 4802) Handlungsbefug: 
niffe durch Nichtgebrauch unter, was nunmehr (Hofcanzleidecret 42. Jänner 4827) 
aufgehoben ift (vgl. Fiſch ex Handelsr. $. 234). — Auf dem Gebiet Des gemei— 
nen Rechts gehört 1.4 D. de nund. (50, 44) hierher; über die richtige Auslegung 
diefer Stelle vgl. Steppes in Linde's Zeitfchr. Bo XIV ©.428. 1429 (gegen 
Fritz in Linde's Zeitſchr. [IV ©. 205.206, dem Vangerowl ©. 492 beiftimmt). 

28) Über die Auslegung diefer Stellen herricht Streit, vgl. Steppes Über 
c.6 et 45 X de privil. in Linde's Zeitfchr. Bo XIV (1840) Nr.V S.126— 136, 
ver aber in diefen Stellen wohl mit Unrecht (vgl. auh Bangerew 1. 493, 
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aus viel befprochene Frage, ob Privilegien überhaupt und allge: 
mein durch längere Nichtausübung untergehen, ob aljo der Richt: 
gebraud) ein allgemeiner Erlöfhungsgrund der Privilegien fei, läßt 
fich nicht beantworten, weil fie vom Standpunkt richtiger Auffaffung 
des Weſens der Privilegien gar nicht aufgeworfen werden fann (Bd I 
9.65 Note 30) 20. Da die Privilegien nicht eine eigene Claſſe von 
Rechten mit eigenthümlichem Inhalt und von befonderer Natur bil- 
den, jondern das charafteriftifche Weſen des Privilegiums nur in 
der Entftehungsweife des Rechts befteht, fo fann man gar nicht fra: 
gen, ob jedes Brivilegium als ſolches durch Nichtgebraud) untergebe. 
Es kann vielmehr lediglich auf die Natur des Rechts ankommen, 
welches durch Privilegium beftellt wurde 315 geht ein ſolches Recht 
feiner Natur nad) durch längere Nihtausübung verloren, fo tritt 
dieſer Untergang audy in dem Fall ein, als das fraglicye Recht aus 
einem Privilegium entfprungen if: geht dagegen das fragliche Recht 


nicht eine Verjährung, fondern einen ſtillſchweigenden Verzicht ausgefprochen 
finden will. 

29) Bgl. hierüber Dabelow Verjähr. I 8.477, Thibaut Befig $. 62, 
Glückll g. 110, Unterholzner Verjähr. II 8.164, Hufeland | S. 274 fg., 
Brig in Linde's Zeitſcht. Bo IV ©, 207 fg., Holzſchuher 1 ©. 142. 143 
Rr. 44, KierulfflS. 63. — 

30) Das jofeph. Geſetzb. $. 20 enthielt folgende Beftimmung: „Wenn bie 
Begünftigung in einer bloß willfürlichen Niemand nachtheiligen Ausübung be= 
fteht, fa zieht der Nichtgebrauch deren Verluſt nicht nah fih. Sonft aber wer⸗ 
den Begünſtigungen — auf folgende Art verloren: Wenn die Begünſtigung in 
einer Befugniß, von Andern etwas zu fordern oder mit ihrer Beſchwerde ein 
Recht auszuüben (affirmatives Privileg), befteht, erlifcht diefelbe durch die vors 
geſchriebene Verjährungszeit (30jährige?), wofern während diefer Zeit der Ge⸗ 
brauch thunlich geweſen. Hingegen wenn der Beguͤnſtigte von einer gemeinen 
Beſchwerde enthoben war- (negatives Privileg), hört diefe Befreiung ſogleich 
auf, wenn derſelbe ſich der ihm erlaſſenen Beſchwerde dreimal freiwillig wiſſent⸗ 
lich (und wie wenn unwiſſenilich ?) und ohne Vorbehalt unterzogen hat.“ Diefe 
Befimmung gilt heut zu Tage nicht mehr (Bd I 5.65 Note 53) und es ift daher 
Sache der Theorie jene Frage zu Töfen. 

31) Diefe Anficht, welche zuerfi Hufeland I S.274 fg. insbef. ©. 279 
aufftellte und die hierauf von Fritz in der angef, Abh. in tüchtiger Weife ver 
theidigt wurde, iſt feither mit Recht zur herrfchenden geworben; vgl. Puchta 
$.34 und Borlef. IS. 74, BangerowI$. 1146, Holzſchuher a. a. O. (der 
dieſe Anficht aber nicht confequent durchführt), Schlayer S.95, Wädterll 
$.122 (ganz auf dem alten Standpunkt fteht hierin noch Heimbach ©. 503, 
Ihwanfend ift Seuffert 8.21 a. E.); im Grunde find auch Sch uſt er 1 ©. 244 
und Gredler ©.23 fg. derfelben Anficht. 


Unger, Syſtem vd. öfter. allg. Privatrechts. Bo II. 2 
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feiner Natur nach durdy Nichtausübung nicht unter, fo Fann der Um: 
ftand, daß das Recht auf dem Weg des Privilegiums entftanden ift, 
hieran nichts ändern 32, 


32) Bei affirmativen Privilegien wird alfo unter Umftänden eine Er: 
löfhung durch Nichtgebrauch fattfinden oder nicht, jenachdem das fragliche 
Recht, auch wenn es auf andere Weife als durch Privileg entitanden ift, durch 
Nichtgebraud verloren geht oder nicht. Beinegativen Privilegien dagegen 
fann es fich nur um eine Erſitzung des durch das Privileg aufgehobenen Rechts 
handeln, die Frage aber, ob jenes Recht eine Erwerbung durch Erfikung zuläßt, 
ift nach der Natur deflen zu beurtheilen. Aus dem Befagten ergibt ſich von jelbit, 
daß ein Gewerberecht, und insbefondere ein Realgewerberecht durch noch fo lange 
Nichtausubung nicht verloren geht (vgl. Ellinger im Juriften VII ©. 155 fg.), 
und daß ein Monopol an fich durch noch fo langen Nichtgebrauch nicht untergebt, 
da das juriftifche Moment desfelben im Verbietungsrecht liegt; die Klage wegen 
Eingriffs in das Monopol ift aber natürlich der Verjährung unterworfen. 


Sechſte Abtheilung. 
Der Schuß der Rechtsverhältniſſe. 


Einundzwanzigftes Lapitel. 
Der Rechtsſchutz im Allgemeinen. 


1. Die Privatrechtsanfprüche. 


$. 108. Jedes Recht, als die Herrfchaft des Willens über den 
Willen, enthält eine Beziehung von Perfon zu Perfon. Bei den 
Status (f. g. Perfonen » Zuftandsrechten Bd I 8. 60) fowie bei den 
dinglichen Rechten und dem Erbrecht ift diefe perfönliche Beziehung 
zunächft nur eine ganz allgemeine und negative, indem fie bloß darin 
befteht, daß alle dritten Perfonen die privatrechtliche Stellung (Sta- 
tus) oder die Herrfchaft einer Perfon über eine Sache anzuerfennen 
haben und diefelbe nicht ftören Dürfen: dieſe Rechtsqualitäten und 
Rechte beruhen auf fich ſelbſt und führen eine in fich beſchloſſene Eri: 
ftenz; fie find abfolut (unperlönlid) , indem fie ohne unmittelbare 
Beziehung auf eine beftimmte Perfon beftehen (Bd 15.59 Nr. IM. 
Die Forderungsrechte dagegen haben ihrerNatur nach eine Beziehung 
auf eine beftimmte ‘Berfon, von der eine Leiftung gefordert wird; fie 
beruhen auf der Perfon des Verpflichteten und haben prinzipiell eine 
perfönliche Richtung : die Forderungsrechte find ihrem Weſen nad) 
relative (perfönliche) Rechte (Bd 1$.62)!. Aber auch die abfo- 
Iuten Rechtsverhältniffe und Rechte können unter Umftänden eine 


4) Es joll hier wiederholt darauf aufmerkſam gemacht werden, daß Abſo— 
Iutheit (Unperfönlichfeit) und Relativität (Perfönlichfeit) eines Rechts nicht mit 
abfoluter (unbefchränfter) und relativer beſchränkter Berfolgbarfeit desfelben 
zu verwechfeln ift: Lepteres ift nur eine regelmäßige Gonfequenz aus Erfterem 
(vgl. BHIE©. 517 fg}. 


Unger, Syflem v. öfter, allg. Privatrehts. Bb IL. 4a 
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Beziehung auf eine beftimmte Perfon annehmen. Wenn nemlidy eine 
beftimmte Perfon das abjolute Rechtsverhältniß oder Recht thatläch- 
lich nicht anerfennt, wenn fie in den Kreis der rechtlichen Herrſchaft 
des Andern ftörend eingreift, oder fich in einem Verhältniß zur Sache 
befindet, welches dem VBerhältniß des Berechtigten zu derfelben 
widerfpricht, überhaupt wenn der faktifche Zuftand mit dem rechtlichen 
nicht übereinftimmt, aljo der Berechtigte dasjenige nicht hat, was er 
jeinem Recht gemäß haben fol, dann nimmt das abfolute (unperfön« 
liche) Recht einen relativen (perfönlichen) Charakter an BdIS. 521); 
es tritt aus feiner ruhigen abgeichloffenen Stellung heraus und fehrt 
fi) in beftimmter Richtung gegen jene Perfon. Unter diefen Um: 
ftänden fordert auch der abfolut Berechtigte von einer beftimmten 
Perfon, daß fie etwas thue oder unterlaffe: er erlangt gegen fie einen 
concreten obligationsähnlichen Anfprud. Denn Anfpruc !* (For: 
derung im weiteren Sinn) ift der Ausdrudf für dasjenige, was eine 
Perſon von der anderen verlangen kann; dieſer Anſpruch ift, info» 
fern er vom Recht anerfannt it, Rehtsanfprud; infofern er 
einen beftimmten Inhalt hat, im Unterfchied vom thatjächlicyen fot— 
mellen) Anfprehen, materieller Redtsanfprud. Diefer Aus: 
drud bezeichnet fomit die perfönliche Richtung des Rechts, kraft wel: 
cher von einer beftimmten Perfon etwas gefordert wird?. Bei den 
relativen Rechten, welche ihrer Natur nach eine perfönlicdye Richtung 
haben, ift der Ausdruck Rechtsanſpruch der vollfommen erfhöpfende 
Ausdrud für das Forderungsrecht felbft, da das Recht lediglih in 
der Forderung (dem Anfpruch) beiteht. Anders bei den abjoluten 
Rechten; bier ift der Ausdruck Anſpruch nicht die aväquate Bezeich— 


4%) Über die Bedeutung des Wortes „Anfpruch“ vgl. Schmitthenners 
Weigand Deutfches Wörterb. (3. Aufl.) s.h.v. Grimm Deuifches Wörterb. 
s.h. v. (1.471). 

2) Bol. insbeſondere Windſcheid DieActio $. 4 Abwehr S.7 fg. — Im 
bürgerl. Gefegb. findet fich der Ausdruck, Anſpruch“ in mehrfacher Bedeutung ; 
im weiteften Sinn fteht Anfpruch für jedes Berlangen- Dürfen 3.8. $$. 165.224. 
259 ; dann für das Recht (die Berechtigung) felbft in feiner Beziehung zu dritten Per— 
fonen, alfo für dasjenige, was und Andern gegenüber gebührt 3.8. 85.407.444. 
556. 626. 759. 767.796. 798 ; häufig fteht in Anfpruch für Forderung im engeren 
Sinn, alfo für obligatorifchen Anfpruch 3. B. $$. 46. 154. 186. 822. 853. 893. 
943. 929. 934. 968 u. f. f., wohl auch „Korderungen und Anſprüche“ 55. 443. 8414. 
8425 dingliche Anfprüche $. 662 (vgl. 56.534. 535 prov. C. P. D.), Pfand⸗ 
rechtsanfprüche $. 844, Erbrechtsanfprüche $. 824 5 vgl. auch Note 4. 
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nung für das Recht felbft nach allen feinen Seiten, eben weil das 
abfolute Recht im normalen Zuftand Feine befondere Beziehung auf 
eine beftimmte Perſon hat. Dennoch ift auch hier der Rechtsanſpruch 
nichts vom Recht felbft verfchiedenes, vielmehr das Recht ſelbſt, nur 
in befonderer Geftalt und Stellung: der materielle Rechtsan— 
ſpruch ift das Recht in feiner Richtung auf eine be— 
ſtimmte Berfon. Wenn man dennod) fagt, daß das Recht das 
Prius, das Erzeugende, der Anfprucd das Spätere, das Erzeugte, 
der Ausfluß des Rechts fei, daß der Rechtsanſpruch aus dem Recht 
entfpringe, fo erflärt fi) dieß daraus, daß das abfolute Recht 
lange Zeit eine felbitändige besiehungslofe Eriftenz führen fann, be— 
vor jene Umftände eintreten, zufolge deren das Recht die Geftalt des 
Rechtsanſpruchs annimmt’. Aber auch der Inhalt des Rechtsan— 
ſpruchs ift nicht ein vom Inhalt des Rechts felbft verfchiedener, fon= 
dern diefer felbft, nur in eigenthümlicher Erfcheinung durdy feine Be— 
ziehung auf die beftimmte Perfon des Verpflichteten®. 

Es gibt fo viele Privatrechtsaniprüche als es Privatrechte und 
Rechtsverhaltniſſe gibt: die Verfchiedenheit der Rechte ift eine Ver: 
Iiedenheit der Rechtsanſprüches. Es gibt familienrechtliche * und 


3) Dei dem perfönlichen Forderungs- Recht ift diefe Ausdrucdsweife aus 
dem entgegengefegten Grund nicht üblich; man fagt wohl, daf aus dem Obli- 
gationsverhältnig ein Anfpruch erwachie (3. B. ex contractu nascitur actio, 
nudum pactum non parit actionem sed exceptionem), nicht aber daß aus 
dem Forderungsrecht ein Anfpruch entfpringe, weil eben Forderung und Anjpruch 
identifch find. Übrigens können aus demfelben obligatorifchen Rechtsverhältniß 
mehrfache Ansprüche entfpringen, ſo z. B. aus dem Miethsverhältniß der Anſpruch 
auf Bezahlung des Miethzinfes, auf Rückſtellung der Sache, auf Schadenerjag 
u. ſ. f.; das obligatorifche Rechtsverhältniß ift in folchen Fällen ein complicir= 
tes (Bd IS. 553), indem aus demfelben eine Mehrzahl von Anfprüchen ent= 
foringt. Dieß hat fich auch im röm. Formularprogeß bei der Prozeßconſumtion 
und ın der f. g. praescriptio pro actore Gaj. IV 8.434 vgl. Puch ta Inttit. 
118. 164, Keller Givilproz. $. 41, Bekker Die progeflualifche Conjumtion 
$.7 insbef. ©. 68 fg., geltend gemadht.) 

4) Mit Recht bemerkt Dworzaf Kritifch. Überfch. V S.8, daß „die Anz 
fprüche, welche ein Recht, wie es heißt, zu ihrer Vorausfegung haben, nichts an= 
deres find, als der nach Maßgabe der concreten Umftände im einzelnen Fall fi 
auseinander feßende Rechtsinhalt“. Daher wird auch öfters der Inhalt eines 
Rechts in feiner Beziehung auf dritte Perfonen dadurch charakterifirt, daß man 
angibt, worauf der Anfpruch des Berechtigten geht, vgl. 3.8. 59.488.506. 544. 
519, 676 a. b. G. B. 

5) Bgl. Böcking Pandekt. 5.431 Notes, Windſcheid a. a. O. 

sa) Soweit die familienrechtlichen Anſprüche auf Liebe und Achtung gerichtet 
find (vgl. 88.90.444 a. b. G. B.), find fie ihrem Weſen nach rein ſittlicher Natur 
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vermögensrehtlihe Anfprüche ; es gibt, obgleich jeder Rechtsanſpruch 
eine perjönliche Richtung bat, abjolute (unperfönliche) und relative 
(perfönliche) Rechtsaniprüche, je nachdem das Rechtsverhältniß, wor« 
aus der Anſpruch entipringt, ein abfolutes oder relative iſt; es gibt 
dingliche und perfönliche Rechtsanſprüche, je nachdem das Recht, 
welches den Anſpruch erzeugt, ein dingliches oder perjönliches ift ®. 

Jeder materielle Rechtsanſpruch ift gegen eine beftimmte Perſon 
gerichtet; Inhalt des Anſpruchs ift dasjenige, was von der be: 
ftimmten Perſon gefordert (verlangt) wird; Gegenftand des An— 
ſpruchs dasjenige, worauf der Anfpruch gerichtet ift, worauf der 
Anſpruch geht. Den Gegenitand des Rechtsanſpruchs bildet das: 
felbe, was den Gegenftand des Rechts bildet (Bd 18.59 I), da der 
Rechtsanſpruch das Recht ſelbſt in feiner concreten Beziehung auf 
beſtimmie dritte Perfonen ift. Worauf das Recht gerichtet ift, darauf 
ift der Anjpruch gerichtet: der perfönliche Anſpruch ift daher auf eine 
beftinmmte Leiſtung, der abjolute Anſpruch auf die totale oder par— 
tielle Herrihaft über eine Sache oder auf einen Status gerichtet. 
Das Objekt des Rechts ift das Objekt des Anſpruchs: der perjön: 
liche Anfpruch geht auf die Perſon des Verpflichteten, der abſolute 
Anſpruch auf die Sache, die Erbſchaft, den Status. 


1. Die Privatrechtsperlegung. 


8. 109. Dem Recht fteht als defien Negation das Unrecht ge: 
genüber, als die in menschlichen Handlungen hervortretende Ent: 


und gehören daher nicht in die Sphäre des Privatrehts (Bd I $.24 Note 40 
$.60 Note 47) ; in diefes gehören die familienrechtlichen Aniprüche nur foweit fie 
aufAnerfennung der Eriftenz des Bamilienverhältniffes (Bd I $.24 Mote 23 $. 60) 
oder auf Heritellung des äußeren diefen Berhältniffen entfprechenden Zuftandes 
(Bd 18. 24 Note 48) gerichtet find ; foweit aus Bamilienverhältniffen Anfprüche 
auf vermögensrechtliche Leiftungen entfpringen, gehören diefe Anfprüche zu den 
vermögensrechtlichen. 

6) Ohne Angabe irgend eines Grundes behauptet Muther in der $. 413 
Note * angef. Schrift S. 67, daß uns „vingliche Anfprüche unbefannt find“; 
wir find aber vielmehr gerade gewöhnt, den Ausdruck Anfpruc auf Alles, was 
uns gebührt (id quod debetur im weiteften Sinn) zu beziehen (vgl. unten $. 113 
Note 45) und in diefem Sinn wird denn auch der Ausdruck Anfpruch von allen 
älteren und neueren Schriftitellern gebraucht. (So findet fich 3. DB. der Aus: 
deu „dinglicher Anſpruch“ biBödinga.a.D., bi Puchta Vorleſ. 18.1845 
der Ausdruck „klagbarer Anfpruch“ für Flagbares Recht faft auf jeder Seite von 
Unterholzner Ausführl. Berjährungslehre u. f. f.) 
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gegenfegung gegen dad Recht. Das Privatrecht ift Willensherrſchaft, 
die Privatverbindlichfeit Willensunterworfenheit: das Unrecht auf 
dem Gebiete des Privatrehts, das civile Unrecht, ift daher die Ent: 
gegenfegung des Unterworfenen gegen die Herrfchaft des Berechtig- 
ten. Wie alles jubjeftive Privatrecht in der Herrfchaft des indivi— 
duellen Willens über den individuellen Willen befteht, fo ift alle 
Privatrechtsverlegung Auflehnung gegen die Macht des Berechtigten, 
Sichinwiderſpruchſetzen des individuellen Willens mit dem individuel: 
len Willen: der Einzelwille, der fi) dem Einzelwillen nicht fügt, wie 
er joll, ift der widerrechtliche Wille auf dem Gebiet des Privatrechte. 
DieHandlung, in welder der rechtöverlegende Wille zur Erſcheinung 
kommt, iſt in dieſer Sphäre nicht eine an ſich (in thesi, abjolut) 
rechtswidrige; die Handlung ift vielmehr an ſich eine rechtlich zuläf- 
fige, welche den Charakter der Rechtswidrigfeit erft durch ihre Be: 
ziehung auf das Recht ded Anderen (in hypothesi) erhält: das civile 
Unrecht ift nur ein relatives Unreht!. Durch die angegebenen 
Merkmale, den Gegenftand der Verlegung’ und den Charakter der 
rechtöverlegenden Handlung an ſich, unterfcheidet fich das civile Un- 
recht von dem abjoluten, ftrafbaren (criminellen) Unrecht 2: dort ver: 
legt der Wille das fubjeftive Recht, das concrete Rechtsverhältniß, 
hier bricht er das objektive Recht, die öffentliche Rechtsordnung; dort 
lehnt ſich der Wille gegen die Herrſchaft einer beſtimmten Perſon auf, 


1) So iſt z. B. das Haben einer Sache an ſich nichts Widerrechtliches, es 
erhält aber dieſen Charakter durch feine Beziehung auf das Eigenthumsrecht eines 
Andern an dieſer Sache; fo erfcheint die Handlung des Eigenthümers erft durch 
ihre Beziehung auf das dingliche Recht eines Andern als eine widerrechtliche; 
ebenfo verhält es ſich mit der Gaufalität des Individuums, mit feinem Handeln 
oder Unterlaflen, welches erft dadurch zu einer Nechtsverlegung wird, daß jenes 
Individuum einem Andern zu einer beftimmten Unterlaffung; oder Handlung 
obligatorifch verpflichtet iftz vgl. Pucht a] Pandekt. I8. 78 Vorlef. 1 ©. 478. 
479, StahlgRedtsphilof. (3. Aufl.) I12 S. 695. 696, Hälfchner Syſtem 

‚des preuß. Strafrechts 1](4858) S. 8. 6.“ , 

2) Über den Unterfchied des civilen Unrechts”vom frafbaren vgl. Hegel 
Philoſophie des Rechts 8.82 fg., Abegg Lehrb. d. Strafrechtswifl.'$8. 8. 63 fa. 
Köſſt bin Neue Revifion der Grundbegriffe des Griminalrechts $$.1—6 Syitem 
des deutfchen Strafrechts I (1855) 88. 2. 48, Stahl Rehtsnhilof. II 2 $. 185, 
Fichte Syſtem ver Ethif II 2 8.104, Hälfhnera.a.Dd. $.ı u. Auf diefe 
Unterfcheidung (fowie auf die Unterfcheivung des ftrafbaren Unrechts in polizei: 
liches und criminelles) näher einzugehen, ift hier nicht der Ort, da die Schwie- 
trfeiten der Begriffsbeftimmung nicht auf der Seite liegen, welche Gegenſtand 
der hier zu gebenden Daritellung ift. 
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hier beugt er fich nicht unter die Macht der ſich im Recht verförpern- 
‚den fittlihen Idee; dort erfcheint die Handlung an ſich als eine ber 
rechtigte (telativeslinrecht), hier ift fie an ſich (in thesi), ihrem eigen« 
ften Wefen nach, widerrechtlich (abfolutes Unrecht). Bei dem rivilen 
Unrecht erfennt der Verleger das Recht als objektive Norm an, er er- 
fennt nur deſſen Verwirklichung in einer beftimmten Perſon nicht an; 
er beugt lich zwar unter die Macht des objektiven Rechts, nicht aber 
unter Die Macht diefes beftimmten Individuums; in diefem Fall ift da- 
her ein#echtsftreit, das heißt ein Streit über die Eriftenz von Be: 
rehtigung und Verpflichtung, möglich 3. — Die Privatrechtsverlegung 
ift Verlegung eines beftehenden privatrechtlichen Verhältniffes, fie 
fegt aljo ftet8 ein concretes Privatrecht, eine reelle Willensmacht 
voraus. Man fpricht zwar aud) in jenen Fällen von einer Privat: 
rechtöverlegung, wo jemand widerrechtlicher Weife in eine frempe Bris 
vatrechtsiphäre verlegend eingreift oder eine Hechtsvorfchrift übertritt 
und dafür civilrechtlid) verantwortlich wird; allein aus ſolchen an fich 
widerrechtlihen Handlungen (Deliften, oben $. 100) entipringen 
felbftändige Redhtöverhältniffe (Obligationes ex delicto), welche nun 
erft jelbjt wieder verlegt werden können: dieſe im Delift ſelbſt ents 
haltene Verlegung ift von der Verlegung ded aus dem Delift ent: 
fpringenden Rechts wohl zu unterfheiden*. Nur von Verlegungen 
eined beitehenden Privatrechts, nicht von Recdhtöverlegungen, wor: 
aus PBrivatrechte ** entitehen, ift hier die Rede. 

3) Anders in den Fallen des firafbaren Unrechts, wo es ſich nur darum hans 
delt, ob das betreffende Gefeg von dem beftimmten Individuum übertreten wurde 
oder nicht, während in den Fällen des civilen Unrechts erſt das (fubjektive) Recht 
dargethan fein muß, damit die an fich rechtlich zuläffige Handlung durch die Bes 
ziehung auf vasfelbe als rechtswidrig erjcheine, 

4) Dieje Unterfcheidung wird öfters nicht gehörig gemacht, indem man das 
Recht, welches durch das Delift verlegt wird, und die aus dem Delift entitehende 
Obligatio, welche ſelbſt wieder verlegt werden fann, verwechfelt (z. B. Haſſe im 
Nhein. Muf. VIS. 13 fg.) : von diefer Verwechslung hat ſich felbit Savigny, 
der an einer Stelle (Syftem V $. 239 Note q) vor ihr warnt, nicht ganz frei er= 
halten (SyftemV ©. 46), vgl. dagegen fchon Arnd ts Pandekt. $. 97 Anm. 2. 

42) Diefe Rechtöverlegung, welche die Obligatio ex delicto erzeugt, ift bald 
Derlegung des Privatrechts im fubjeftiven Sinn, alfo einer concreten fubjektiven 
Berechtigung, oder ber Berfönlichkeit überhaupt, wie fie an fich als freie fich felbit- 
beftimmende oder als fittliche befteht (vgl. Bd 1 $. 60), bald Verlegung des Pri- 
vatrechts im objektiven Sinn, alfo einer objeftiven Rechtsvorichrift, durch deren 


Übertretung man civilrechtlich verantwortlich wird (vgl. 3. B. $. 1311 a. b. G. 
B.; vgl. Bd 18.60 Note 44 und jegt auch Brinz Pandekt. I 8. 417). 
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Die Privatrechtöverlegung ift erft dann vorhanden, wenn ſich der 
unterworfene Wille in einem durch Wort oder That geäußerten Wi- 
deripruch mit dem berrfchenden Willen befindet, da auf dem Rechts: 
gebiet der Wille überhaupt nur als erfcheinender und geoffenbarter ein 
dafeiender wirklicher Wille it. Dagegen bevarf es aum Vorhanden⸗ 
fein der Privatrechtöverlegung weder einer widerrechtlichen Richtung 
des Willens (eines ſchuldhaften Willens, oben $. 104), noch über: 
haupt ded Bewußtjeind der Rechtöverlegung, alfo des Wiſſens, daß 
man fid) im thatiächlichen Widerſpruch mit dem Recht eines Anderen 
befinde: genug daß diejer Widerfpruch thatfächlich vorhanden ift. In 
diefem Sinn ift die Privatrechtöverlegung rein objektiver Natur >. 
Eine Privatrehtöverlegung ift vor Allem vorhanden, wenn der Ver: 
pflichtete dem Recht des Berechtigten die Anerfennung abfolut ver: 
fagt, aljo defien Dafein beftreitet oder Handlungen vornimmt, welche 
mit dem Recht ded Berechtigten refp. mit der Verpflichtung des Han- 
delnden in unmittelbarem abjoluten Widerfpruch ftehen (totale direkte 
Rechtöverlegung). DerBerpflichtete kann aber das Recht des Berech— 
tigten zwar im Allgemeinen anerkennen, dennoch aber dasfelbe ver: 
legen, ‚indem er fi eine Beichränfung diefes Rechts mit Worten 
oder durch die That anmaßt (partielle direfte Rechtöverlegung), oder 
in ungerechtfertigter Weife die Befriedigung des gegneriichen Rechts» 
anſpruchs verweigert oder verzögert (indirefte Rechtöverlegung). In 
den Fällen der Rechtsverletzung durch die That widerfegt ſich der Ber: 
pflichtete der Herrichaft des Berechtigten, hindert oder bejchränft Die: 
fen in der Ausübung feines Rechts, das ift in der Geltendmahung 


5) Es iſt unrichtig, wenn manche neuere Schriftfteller (fo insbefondere, nad) 
Hegel’s Borgang, Köftlin Revif. 8. 3 fg.) den Unterſchied des civilen und 
des criminellen Unrechts darin finden wollen, daß das civile Unrecht „auf einer 
unbewußten Gntgegenfegung des Einzelwillens gegen das Recht beruhe“, wäh: 
rend im Verbrechen „der Unterfchied des Einzelwillens vom allgemeinen zum be— 
wußten Gegenſatz werde”, und daher das civile Unrecht dad „unbefangene“ nens 
nen: dagegen fpricht fchon der Umftand, daß auch auf dem Gebiet des Givilrechts 
der dolus und die mala fides eine große Rolle fpielen und daf daher aud) das 
Givilunrecht gar häufig fein „unbefangenes“ fondern ein bewußtes ift; vgl. da= 
gegen ſchon Stahl Rechtsphil. 112 ©. 697 in der Note, und Hälfchner$.t 
Anm. (devm.E. in den wefentlichften Beziehungen das Richtige hat, und, was 
das Givilunrecht anbetrifft, nur darin irrt, daß er dasfelbe „auf die der Privats 
willfür unterworfene Bermögensberechtigung einer Berfon“ befchränft). Ebenfo- 
wenig bedarf es aber andererfeits des Willens des Berechtigten um die Rechts: 
verlegung : genug, daß fein vorhandenes Recht thatfächlich verlegt wird. 


LG 


330 Sechſte Abtheilung. Der Schuß der Nechtsverhälinifle. 


der im Recht enthaltenen Befugnifie (Bd I$. 68). So ftellt ſich die 
Rechtsverletzung durch die That von fubjektiver Seite ald Die Entziehung 
oder Störung der Ausübung des Rechts, von objeftiver Seite als 
die dem Willen des Berechtigten zuwider ftattfindende Nichtüberein- 
ftimmung des faftifchen Zuſtands mit dem rechtlichen dar, indem der 
Berechtigte das nicht hat, was ihm gebührt und der Richtberechtigte 
das hat, was ihm nicht gebührt. Findet eine ſolche Nichtüberein- 
ftimmung dem Willen des Berechtigten gemäß, oder doch nicht ihm 
zuwider ftatt, will der Berechtigte fein Recht nicht ausüben oder ſei— 
nen Rechtsanſpruch nicht realifiren,, fo ift eine Rechtsverlegung nicht 
vorhanden, da dem Willen des Berechtigten nicht zuwider gehandelt 
wird, alſo Wille dem Willen nicht feindlich gegenüberfteht: eine ob- 
jeftive Privatrechtöverlegung in dem Sinn, daß felbft Die mit dem 
Willen des Berechtigten ausbleibende Realifirung feines Rechtsan— 
ſpruchs eine Nechtöverlegung wäre®, gibt ed nicht, da alle Privat: 
rechtöverlegung Willensverlegung ift. 

Nach der Verichiedenheit des Inhalts des Rechts oder Nechtöver: 
hältniffes ift die Ausübung des Rechts und daher auch die thätige 
Rechtöverlegung, als die Entziehung oder Störung der Ausübung des 
Rechts, eine verfchiedene. Bei den perfönlichen und Familienverhält— 
niffen (}. g. Perſonenrechten Bd I 8.60) beiteht die thätige Rechte: 
verlegung in der Nichterfüllung der aus jenem Verhältniß entiprins 
genden Pflichten, reip. in der Anmaßung einer ®ewalt, weiche jenem 
Status widerfpricht. Das dingliche Recht beiteht feinem Inhalt nad 


6) Wie man dieß in neuefter Zeit mehrfach behauptet hat (vgl. Note 11); 
die Lehre von der Rechisverlegung hat überhaupt insbefondere durch den Um— 
fand gelitten, daß man von der (unrichtigen) Borausfegung ausgehend, die Nas 
tivität der Klage fei durch eine Verlegung des klagbaren Rechts bedingt, einer⸗— 
ſeits jene Lehre ex professo im Zufammenbang mit dem Dogma von der actio 
nata vortrug (fo z. B. Savignny V 88.204. 205.239 — 244, Puchta Panel. 
88.78. 90, Kierulff Theorie I $.44),kanderfeits in Fällen, in welchen in der 
That eine Rechtsverlegung nicht vorhanden ift, dennoch aber das richtige Gefühl 
dieMativität der Klage annehmen hieß, eine Rechtsverlegung herauszufünfteln 
juchte, um nur das (faljche) Grundprinzip zu retten, daß ohne Rechtöverlekung 
das Klagerecht nicht concret vorhanden ſei; vgl. die folgenden Noten. — Die 
Nichtübereinftimmung des faktifchen Zuftands mit dem rechtlichen erzeugt zwar 
immer Rechtsanſprüche, nicht aber iſt in einem folchen Fall nothwendig und 
ftets eine Rehtsverlegung orhanden: jede Rechteverlegung erzeugt zwar 
Rechtsanfprüche, es gibt aber gar viele Rechtsanfprüche ohne vorhergegangene 
Rechtöverlegung. 
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in der unmittelbaren rechtlichen Herrichaft über eine körperliche Sache 
(Bd 18.64): wer dieſe rechtliche Herrichaft (total oder partiell) gar 
nicht anerfennt? oder doch den Berechtigten in der von ihm gewolls 
ten Ausübung jeines Rechts hindert =, verlegt deſſen Recht. Bei 
Obligationen ift der Berechtigte befugt, eine beftimmte Leiftung von 
dem Verpflichteten zu fordern (Bd I$. 62) ; diefes Verhältnig wird 
thatlächlich verlegt, wenn die ſchuldige Leiftung gegen den Willen des 
Forderungsberechtigten ausbleibt: Nichterfüllung der Obligatio dem 
Willen des Gläubigers zuwider ift Verlegung des Forderungsredhts. 
Bei Obligationen, weldye auf eine pofitive Leiftung (ein pofitives 


7) Es iſt daher z. B. eine Verlegung des Gigenthumsrechtes vorhanden, 
wenn jemand die einem Andern gehörige Sache animo domini befigt, fei es nun 
bona oder mala fide, da fein Eigenthumswille mit vem Willen des Eigenthümers 
in abfolutem Widerſpruch iſt; ebenfo ift eine Rechisverlegung vorhanden, wenn 
jemand eine mit dinglichen Laſten befchwerte Sache als eine freie befigt, aljo das 
dingliche Recht nicht anerkennt. 

7%) Der Miether, Commodatar, Pfandgläubiger u. f. f. beiigt die Sache 
im Namen des Gigentbümers, erfennt alſo deſſen Recht an; ift das betreffende 
Rechtsverhältniß, kraft deflen der Miether u. f. f. die Sache zu detiniren befugt 
war, zu Ende, fo erfcheint das fortgefeßte Haben des Miethers u. f. w. erit dann 
als eine Rechtsverlegnng, wenn er die Sache suo nomine zu befigen anfängt 
(dırefte Rechtsverlegung, Note 7), oder wenn er auf das Verlangen des Eigen— 
thümers, die Sache zu reftituiren, diefelbe ohne rechtlichen Grund, wenngleich 
ın des Gigenthümers Namen, fortbehält (indirefte Rechtsverlegung) : fo lange 
der Gigenthümer feinen Willen, daß die Sache reftituirt werde, nicht erflärt hat, 
begeht der nach beendigtem Rechtsverhältniß die Sache im Namen des Gigen- 
thümers innehabende Detentor feine Rechtsverlegung, da er das Eigenthums— 
recht des Andern anerkennt und der Wille des Eigenthümers, die Sache zu 
haben, noch nicht manifeftirt it. (Hiermit ffimmen Kierulff 1S.198 Note* 
und Savigny V ©. 284 überein, welche jedoch mit Unrecht behaupten, daß die 
rei vindicatio nicht früher zu verjähren beginne, als „bis der Detentor durch 
Weigerung der Reftitution das Gigenthumsrecht des Berechtigten läugne” 5 vgl. 
unten 8.120 Note 7%). Ebenſo ift das Pfandrecht erft dann indirekt) verletzt, 
wenn der Sachbeſitzer, der die Bfandfache nicht als freie befigt (Mote 7), die 
Herausgabe der Pfandfache dem die Reftitution fordernden Pfandgläubiger 
obne rechtlichen Grund verweigert : das bloße Haben der Pfandfache, wenngleich 
nach fällig gewordener unbezahlter Echuld, enthält an fich feine Rechtsverlegung 
wie Kierulff1S. 198 Note +” meint, um die richtige Anficht über die Nativität 
der actio hypothecaria mit. dem Prinzip der Rechtsverlegung als angeblicher 
Bedingung derfelben in Einflang zu bringen), da folange der Pfandgläubiger feinen 
Willen, fein Pfandrecht zu realifiren, alfo die Sache zu haben, dem das Pfand: 
recht an fich erfennenden Sachbeſitzer nicht erflärt hat, eine Willenscollifion 
ebenfowenig möglich iſt, als eine Hinderung des Berechtigten in der von dieſem 
noch nicht gewollten Ausübung feines Rechte. 
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Handeln) gerichtet find 5, findet eine Rechtsverletzung daher erft ftatt, 
wenn der Wille des Gläubigerd, daß nunmehr erfüllt werden folle, 
dem Schuldner manifeftirt worden ift? und darauf hin die Keiftung 
dennoch ausbleibt: jo lange dieß nicht geichehen ift, fo lange der 
Gläubiger die Erfüllung der Obligatio nicht gefordert hat!°, Liegt 


8) Iſt die Obligatio auf ein Unterlaffen gerichtet, fo liegt in dem obligations⸗ 
widrigen Handeln ftets eine Rechtöverlegung, da der Verpflichtete dem Inhalt 
derÖbligatio direft zumwiderhandelt, und dem auf Unterlaſſung gerichteten Willen 
des Gläubigers unmittelbar fich entgegenſetzt. 

9) Mit diefer Auffaflung der Rechtsverletzung überhaupt als einer Willens: 
verlegung, und der Verlegung des Forderungsrechts insbefondere als des gegen 
den Willen des Gläubigers ftattfindenden Ausbleibens der Erfüllung der Obligatio, 
fimmen Savigny V©.285 fg., Kierulff Theorie l S. 192 fg., Puchta 
Porlef. 1 S. 204 fg. prinzipiell überein; fie unterfcheiden fich jedoch darin von 
der hier vertretenen Auffaflung, daß fie auch bei den Obligationen die Rechts: 
verlegung als die Bedingung der Nativität der Forderungsflage anfehen, und dieſem 
Prinzip zu Liebe in manchen Fällen eine Verlegung des Forderungsrechts an: 
nehmen, in welchen in der That zwar die perjönliche Klage nata, dennoch aber 
eine Rechtsverlegung nicht vorhanden ift ; vgl. folgende Note. 

410) Der Wille des Gläubigers, daß nunmehr geleiftet werden folle, manifettirt 
ſich durch die Aufforderung an den Schuldner, die Leiftung zu entrichten, melcher 
diefer rechtswidriger Weife nicht Folge leiftet: eine Rechtsverlegung der auf en 
dere oder facere gerichteten Obligatio dur Nichterfüllung ift fomit erft vor: 
handen, wenn die objetfiven VBorausfegungen der mora solvendi im techniichen 
Sinn vorhanden find (vgl. über diefen Begriff vorläufig Mommfen Beiträge 
zum Obl. R. 111 8.4), jo daß alfo zum Dafein der Rechtsverlegung eine Inter: 
pellation (Aufforderung), Mahnung, Cinmahnung 8.1334 a. b. G. B, Momm— 
fen$6.5— 7) erforderlich ift. (Die nad) öfterr. Recht, 8.1384 a. b. G. B., un: 
zweifelhaft geltende Regel: dies interpellat pro homine hat eben die Bedeu— 
tung, daß der Gläubiger jeinen Willen, daß an einem beftimmten Tag geleiftet 
werden folle, durch Hinzufügung des dies bereits im voraus erflärt hat, jo daß 
der Schuldner durch die hierauf dennoch ausbleibende Leiftung dem Willen des 
Öläubigers zuwiderhandelt, aljo vie Rechtöverlegung durch Nichterfüllung begeht ; 
über diefe Regel vgl. Mommfen 88.10.14, Bangeromw Pandekt. III $. 588 
Anm.2, Windfcheid in der Heidelberg. frit. Zeitfche. Br III ©. 254 fg. — 
Sapignp, Kierulffund Puchta a. d. a. O. nehmen an, daß eine Verlegung 
der Obligatio auf eine pofitive Handlung buch Nichterfüllung fchon dann vor. 
handen fei, wenn die Erfüllung der Obligation „ohne den Willen des Berechtigten, 
das heißt gegen bie durch die Natur des Nechtsverhältnifles begründete Grwar: 
tung” ausbleibe, und ftellen die Regel auf vgl. auch Bekker Die prozeſſualiſche 
Gonfumtion ©. 243), daß bei den meiften obligatorischen Rechteverhältniffen die 
Erfüllung fofort nach Erftehung der Öbligatio erwartet werde, fo daß die Rechts⸗ 
verlegung in den meiften Fällen fchon im Moment der Entitehung der Obligatio 
vorhanden fei, indem die Erfülluug dem auf fofortige Leiftung gerichteten Willen 
des Gläubigers zuwider ausbleibe. Allein diefe Auffaſſung, welche aus dem 
Bemühen, dem (unrichtigen) Prinzip der Mechtsverlegung als angeblich noth— 
wendiger Bedingung derNativität der Klage getreu zu bleiben, hervorgegangen ift, 
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in dem Ausbleiben der Leijtung Feine Rechtsverlegung !!, da von einer 
Hinderung des Gläubigerd in der Ausübung feines Rechts, von einer 


ift ficher unhaltbar (vgl. insbef. Bangerom im civil. Archiv Br XXXIN ©. 298 
bis 302; jedoch gegen denfelben Brinz Pandeft.1 ©. 166 und insbef. Deme— 
lius Unterfuchungen!I ©. 150 fg.). Der Inhalt einer nicht betagten Obligatio 
it vielmehr der, daß der Gläubiger zwar fogleidh zu fordern berechtigt if, daß 
aber der Schuldner, obwohl aus der fälligen Obligatio fofort verpflichtet, doch 
in der Regel nicht von felbit und unaufgefordert die Obligatio zu erfüllen, dem 
Gläubiger aus freien Stüden die Leiftung entgegenzubringen verbunden ift (nec 
ultro is, qui debet, sese oflerre debet cf. 1. 53 pr. D. de fideie. libert.40, 5 
1.48 D.deV.0.1.5D.deR.C.42, 4), fondern die Aufforderung des Gläubigers 
zur Erfüllung abwarten fann, ohne durch diefes Zumarten das Forderungsrecht 
des Gläubigers zu verlegen (vgl. auh Mommjfen III S. 22), fo daß es alje 
bei nicht betagten Obligationen der Aufforderung des Öläubigers und der Weige— 
rung des Schuldners bedarf, damit die Nichterfüllung als eine Rechtsverletzung 
ericheine, vgl. Windpfheid Die Actio S.45. (Diefelbe Bedeutung hat der, 
allerdings nicht glücklich abgefaßte, $.1447 a. b. G. B., wonach „wenn die Jahr 
lungsfriſt auf feine Art beitimmt ift, die Verbindlichkeit, die Schuld zu zahlen, 
erit mit dem Tage eintritt, an welchem die Einmahnung geichehen iſt“; diefer $ hat 
in Verbindung mit dem in ihm bezogenen $. 904, wonach „wenn feine gewifle Zeit 
für die Erfüllung des Vertrags beftimmt worden, diefelbe fogleich — gefordert 
werden kann“, feinen anderen Sinn, als daß beiunbetagten Obligationen, Jo bwohl 
die Forderung fofort fällig if, praesenti die debetur, der Schuldner alfo zur 
fefortigen Erfüllung ebenjo verpflichtet als berechtigt ift, dieſer dennoch nicht von 
jelbft und unaufgefordert Zahlung zu leiften verbunden ift, fondern daß er in der 
Regel ohne Rechtsnachtheil die Ginmahnung des Gläubigers abwarten fann, der 
fofort zu fordern berechtigt iſt und auf deſſen gerichtliche oder außergerichtliche 
Mahnung der Schuldner fogleich zu zahlen verpflichtet ift, vgl. ZeillerIVS. 124, 
Nippel Erläuter. BoVIl 2 ©.137. Der 8.4447 ift in Folge feineräminder 
gelungenen Faflung von manden unferer Schriftſteller, ſo z. B. von Turnes im 
Juri. BP IVS.52 fg. und neuerlich wieder von Stubenraud ITS. 654 mißs 
deutet worden, indem fie meinen, daß bei unbetagten Obligationen die Forderung 
erit durch Die Mahnung des Gläubigers fällig werde, daher der] Schuloner vor 
diefer Ginmahnung die Zahlung zu leiften nicht berechtigt fei. Diefe Anficht ift 
irrig; vgl. auh Salaba im Jurift. BBIV ©. 110 fg., Stählin daſelbſt 
S. 146 fg. Die unbetagte Obligatio ift fofort fällig, ohne daß es zu ihrer Fällig- 
werbung noch einer Mahnung bedurfte: 1. 44 D. deR.J. In omnibus obli- 
gationibus, in quibus dies non ponitur, praesenti die debetur, vgl. $. 1446 
a.b. G. 8. verb. „das Capital — welches fchon eingefordert oder wenigitens 
fällig it“; der Schuloner ift daher ebenfo berechtigt, fofort zu erfüllen, als der 
Gläubiger fofort zu fordern 5.904 a. b. G. B.; weigert diefer die Annahme, fo 
faun ſich der Schuloner durch gerichtliche Depofition von feiner Verbindlichkeit 
befreien $. 1425 a.6.©.B: ift doch gemeinrechtlidy felbit bei betagten Obli— 
gationen, nach der Regel dies adjectus pro reo est, nur der Gläubiger nicht 
berechtigt, vor Eintritt des dies zu fordern, wohl aber der Schuldner früher zu 
leiften befugt [oben $. 83 Note 5], eine Regel, die jevoch, wenigitens in dieſer Alls 
gemeinheit, nach öfterr. Necht 58.902. 4443 a. b. G. B, nicht gilt. Es gibt aber 
allerdings auch Fälle, wo dies pro stipulatore, non pro reo adjectus iſt, 3.2. 
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Verletzung feiner Macht feineRede fein kann, fo lange der Gläubiger 
diefe Ausübung gar nicht unternimmt, von feiner rechtlichen Macht 


1.4 88.45.46 D. depos. 46, 3 vgl. $.962 a.6. ©. 2. 1.22 pr. 1.124 D.deoper. 
lib.38, 4; in folchen Fällen ift die Schuld zwar fofort fällig und der Gläubiger 
daher fofort berechtigt, die Leiftung zu fordern, der Schuldner darf aber vor 
Eintritt des beftimmten oder vom Gläubiger zu beflimmenden Zeitpunfts gegen 
den Willen des Gläubigers nicht leiften: nur in folchen Fällen ift der Schulpner 
nicht berechtigt, gegen den Willen des Oläubigers zu einerjZeit zu leiften, mo 
diefem die Leiftung nicht genehm ift). Es iſt daher auch unrichtig, wenn Kie= 
rulffl ©.495 fg. Schon in dem bloßen Ausbleiben der fälligen Leiſtung an fich 
eine „den Widerfpruch des Obligirten gegen das Recht manifeftirende That: 
fache*, eine ftillfehweigende Erklärung der Nichtanerfennung des Forderungsrechts 
fieht. 

44) Diefe Anficht, daß fchon in dem bloßen Ausbleiben der fälligen Leiſtung an 
fh, ganz ohne Rücficht auf den Willen des Gläubigers, eine Rechtsverlegung 
liege, weldye fchon von manchen Schriftftellern ausgefprochen wurde ſo z. B. von 
Muther DieActio S. 41 Note* S. 42 und in den Jahrb. desgemeinen Rechts 
BdII S. 126, wie es fcheint auch von Brinz I ©. 166), ift in neuefter Zeit ins: 
befondere von Demelins Unterfuch. 1 Nr. II aufgeftellt worden, der fie in fcharf- 
finniger Weife, aber m. E. ohne Erfolg, zu begründen’verfucht hat. Nah Deme⸗ 
lius ©. 158 fg. foll man bisher den Begriff der Nechtsverlegung „nicht objektiv 
genug gefaßt haben”: darin, daß „über den Zeitpunft, in welchem die Forderung 
fällig wird, hinaus die Leiftung ausgelaflen wird, liege die objeftive Thatjache 
einer Verlegung der obligaterifchen Verbindlichkeit“z „denn die Obligation fei 
die Herrfchaft über einen in einem fremden Dermögen befindlichen Sachwerth; die 
faftifche Bethätigung diefer idealen Macht beftehe darin, daß der Sachwerth in 
das Vermögen des Gläubigers gebracht werde; — fobald ein Schuldverhältnif 
als ein gegenwärtiges wirffames begründet fei und der gefchuldete Vermögenswerth 
nicht an den Gläubiger gelange, fei er mit Unrecht im Vermögen des Schuldners; 
das Recht verwirfliche fich nicht praftifch : es fei verlegt." (S.458.) So lange 
die fällige Borderung nicht erfüllt fei, „liege die Verrüdung der Grenzen zweier 
Rechtöfreife * (©. 458. 463) , fomit eine rein objektive Rechtsverlekung vor; ob 
der Gläubiger gewillt ift, diefe „Verrückung“ einftweilen noch zu dulden, fei ein 
rein thatfächlicher, zufälliger, indifferenter Umftand, da „die gefchuldete Leiftung 
vom Schuldner dem Gläubiger nach der Norm des objektiven Rechts gewährt 
werden ſoll.“ Diefe Anficht von einer f. g. rein objektiven Rechtsverlegung, welche 
ihre Eriftenz wohl nur dem Beitreben verdankt, dem Begriff ver Rechtsverlegung, 
als der nun einmal für unerläßlich gehaltenen Bedingung der actio nata, eine 
Bedeutung beizulegen, wodurd er eine ausreichende Spannkraft und Tragfähig- 
feit erlangt, um für alle Fälle verNativität der Klage aleStügbalfen zu dienen, 
iftm. E. verfünftelt und unhaltbar (vgl. auch Dwio rzak Krit. Überfch.V. S. 9. 10 
und beſonders Es marc in deröfterr. Ger. Zeit. 4857 Nr. 84). Ganz abgefehen 
von der zweifelhaften Richtigkeit jenes Obligationsbegriffes (denn we ift 3.2. 
im Ball eines Depofitums, Gommodats oder Precariums „eine Herrfchaft über 
einen im fremden Vermögen befindlichen Sachwerth“ vorhanden?), es ift nicht 
richtig, daß „das fich nicht praftifch verwirflihende Necht “ an fich ein verlegtes 
ift: das Recht, das fich mit dem Willen des Berechtigten nicht verwirklicht, ift 
im Zuftand der Ruhe und des Friedens, nicht in dem der Verlegung ; erſt wenn fi 
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feinen Gebrauch machen will, fomit das Verhalten des nicht leiften« 
den Schuldners mit dem Willen des nicht fordernden Gläubigers 
nicht in Widerſpruch ift 11°, 


das Recht in Bewegung fegt und auf Widerſtand ftößt, wenn der Gläubiger fein 
Recht realifiren will und der Schuldner die Erfüllung verweigert, ift die Herr— 
Schaft eine gefränfte, das Recht ein verlegtes. Es ift ferner eine petitio principii, 
wenn Demelius behauptet, „die durch das Beſtehen eines jeden Forderungs— 
rechts gezogene Rechtsgrenze fei verrückt“, fobald die fällige Leiftung ausbleibe: 
denn der Schuldner, der die fällige Schuld anerfennt, verrückt die Rechtögrenze 
nicht, fondern hält fie vielmehr ein, indem er fich als obligirt betrachtet. Derges 
fchuldete Bermögenswerth, der noch nicht an den Gläubiger gelangtift, ift deßhalb 
allein nicht „mit Unrecht im Vermögen des Schuldners“ : das bloße Haben deflen, 
was der Öläubiger befommen foll, ift am fich nicht ein rechtswidriges : wäre dieß 
der Fall, jo wäre eigentlidy jedes Greditiren (im weiteften Sinn 1.4 1.2 3$.3.5D. 
deR.C.42, 4) eine „Berrüdung der Grenzen zweier Rechtskreiſe“, da der Glau— 
biger aus feinem NRechtsfreis in den Mechtsfreis des Schuldners etwas herüberz 
trägt, was doch nicht in diefem bleiben, fondern vielmehr in den Rechtskreis des 
Bläubigers zurückkehren foll (mox recepturi I. 4 cit.): die Eingehung einer 
Obligatio wäre nicht Begründung eines Nechtsverhältniffes, fondern Herbeifuhr 
rung eines objektiv rechtswidrigen Zuftandes, Grfüllung der Obligatio nicht 
Löfung eines Rechtsverhältnifies, fondern Wiederherftellung der Örenzen objektiv 
verrückter Rechtöfreife. (Gegen diefe Eonfequenz hat fih Demelins ©. 167g. 
nur in fünftliher Weife zu wahren vermodt.) Und wie erft in ven Fällen, wo 
dies pro stipulatore adjectus ift? Nah Demelius ©. 484.182 ift in jenem 
Ball, wo der Depofitar die Sache bis zu einem gewiſſen Zeitpunft verwahren 
muß, dennoch von der Hingabe der Sache an die actio depositi directa nata, 
alfo eine objektive Rechtsverlegung vorhanden: der Devofitar, der die Sache 
pflichtmäßig verwahrt und diefelbe vor Eintritt des dies gar nicht zurückgeben darf 
(1.4 88.45. 46D.depos. 46, 3 $.962 a. b. G. B., foll ſich trog alledem in einem 
Zuftand der Rechtsverlegung befinden? Kann man aber in der That in einem 
folchen Fall von einer „Verlegung der obligatorifchen Verbindlichkeit“ fprechen ? 
Dver ift es etwa der Deponent, der die Rechtsverlegung dadurchigerbeiführt, daß 
er die Sache noch nicht zurückfordert (vgl. Demelius ©. 182), fo daß alfo nicht 
bloß wenn der Schuldner nicht fofort erfüllt, fondern auch wenn der Gläubiger 
nicht jofort fordert, was ihm der Schuldner nicht verweigern darf, eine „Berrüdung 
der Grenzen zweier Rechtskreiſe“ ftattfände? Dieß führt auf ven Grundirrthum 
der Auffaffung von Demelius, welcher m. E. darin befteht, daß er das objektive 
und das fubjektive Recht verwechfelt. Gäbe es eine „Norm des objeftiven Rechts“, 
wonach die fällige Leiftung vom Schuldner dem Gläubiger fofort gewährt werden 
foll, alfo eine Rechtsregel, welche kategorifch, ohne Rückſicht auf den Willen des 
Släubigers, die fofortige Erfüllung der fälligen Obligatio vorfehriebe, dann 
wäre allerdings der Zuftand des Nichthabens defien, was der Gläubiger fraft 
feines Rechts bereits haben fann und foll, ein objektiv rechtswidriger. Dennoch 
aber wäre felbft unter diefer Borausfegung, fo lange ſich das Forderungsrecht 
mit dem Willen des Gläubigers nicht praftifch verwirflicht, nur jene Rechtsvor: 
Schrift, alſo das objektive Recht, nicht aber das fich noch nicht verwirflichende Recht, 
alfo das fubjeftive Forderungsrecht jelbft verlegt. Denn das fubjeftive Recht iſt 
eine Macht, von welcher der Berechtigte nach Belieben Gebrauch machen kann 


x 
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IN. Der Privatrehtsihug im Allgemeinen. 


$. 110. Im Wefen des Rechts liegt das Element der Erzwing— 
barfeit (BD 18.58): ſoll das Recht Realität haben, fo muß es die 
Macht haben, fich auch dem Widerftrebenden gegenüber zur Anerfen: 
nung und Geltung zu bringen. Wie das objektive Recht, fo läßt ſich 
auch das fubjeftive Recht ohne die Macht, feine Negation, das Un: 
recht aufzuheben, nicht denfen: gelangt das Recht in der Negation 
(Wiederaufhebung) feiner Negation zur concreten Erjcheinung ale 
Macht, jo wäre der Wille, welcher nicht die Kraft hätte, den wider: 
ftrebenden Willen des Unterworfenen zu beugen und deſſen Wider: 
ftand zu brechen, nicht reelle Willensmacht, nicht actuelle wirkliche 
Willensherrichaft. In diefer Aufhebung des Unrechts, in der Bejei- 
tigung der eingetretenen Verlegung, befteht ver Schug des Rechts. 
Iſt nun das civile Unrecht die Nichtanerfennung unferes Privatrechts, 
ift die praftifche Privatrehtöverlegung die Hinderung oder Störung 
in der Ausübung unferes Privatrehts ($. 109), fo muß der Schu 
des Rechts darin beftehen, daß der Verleger genöthigt wird, unſer 
Recht anzuerkennen und daß die Trennung von Redt und Faftum 
aufgehoben refpeftive gehindert, alfo jener faktifche Zuftand herge: 
ftellt refpeftive erhalten wird, weldyer unferem Recht entfpricht !. Der 
Berlegte fann die Anerkennung feines Rechtes Sowohl im Weg des 
Angriffs als im Weg der Vertheidigung gegen einen von dem Ber: 
leger ausgehenden Angriff erzwingen: in jenem Kal verfolgt er 
fein Recht (Verfolgung der Rechte 2), in dieſem vertheidigt er das— 


(Bd18.58); will der Gläubiger das noch nicht haben, was er zu befommen be 
berechtigt ift, fo iſt fein fubjeftives Recht nicht verlegt (vgl. Windſcheid Die 
Actio ©. 44) ; ein Verhalten, welches dem Willen des Berechtigten gemäß ift, fann 
fein (fubjektiv) rechtswidriges fein (vgl. Böding I. 129$.c., Esmard 
©. 326) : die Auffaflungvon Demelius verftößt gegen das Weſen des fubjeftiven 
Privatrechts und gegen das privatrechtliche Ariom: volenti non fit injuria (vgl. 
auh Schirmer in der Note 738 a. E. zuünterholzner Ausführl. Verjäh— 
rungslehre Boll &.305). 

448) Mebft diefer Verlegung der Obligatio durch das dem Willen des Ber 
rechtigten zuwider ftattfindende Ausbleiben der fälligen Leiſtung gibt es noch 
eine Verlegung der Obligatio durch das fchulohafte Handeln wider ven Inhalt 
der beftehenden Obligatie (vgl. oben $. 100), alfo durch Dolus und Culpa (vgl. 
vorläufig Buchta Pandekt. 5.264 fg., Arndts Pandekt. $. 250). 

4) Dal. Puchta Inftitut.1 5.29 11 98.149. 208, 
2) Die Rechtsverfolgung überhaupt, insbefondere die gerichtliche, heißt per- 
secutio, jo fommen in ben Quellen wiederholt die Ausdrüde vor sui juris per- 
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jelbe (Bertheidigung, Erhaltung der Rechte ?), in beiden Fällen macht 
er es geltend (Geltendmahung der Rechte). Da nun jedes Pri- 
vatrecht entweder feiner Natur nach ald Rechtsanſpruch eriftirt oder 
doch durch feine Beziehung auf einen beftimmten Dritten die Geftalt 
des Rechtsanſpruchs annimmt ($. 108), fo befteht die Durchjegung 
der Privatrechte in der Durchfegung civilrechtlicher Anfprüce: die 
Geltendmachung der Rechte ift die Geltendmachung privatrechtlicher 
Anfprüce, und der Schuß der Privatrechte beſteht in der zwangs— 
weifen Realifirung concreter Rechtsanſprüche. 

Die Macht, welche das Recht ſchützt, fann die eigene Macht des 
Berechtigten oder eine höhere über den Parteien ftehende Macht fein: 
den Schug der Rechte bewirkt die eigene Macht Eigenmacht, Selbit: 
hülfe) oder die Macht der Obrigkeit, welche in diefer Funktion Rich— 
ter heißt. Hiernach gibt ed einen außergerihtlichen und einen 
gerichtlichen Rehtsfhug. 


Bweinndzwanzigfies Capitel. 


Der eigenmächtige Rebtsfhug. Die 
Selbfthülfe. 


$. 444. Die Handlungen zum Schuß des Rechts durch eigene 
Macht fönnen in zweifaher Richtung und Abficht unternommen wer: 
den: um einen Angriff auf die eigene Perſon oder das eigene Ber: 
mögen, überhaupt einen Eingriff in den eigenen Rechtöfreis abzu- 
wehren refpeftive zu befeitigen, oder um einen wirklichen oder ver: 
meintlichen ! Anſpruch gegen eine beftimmte Perjon durch einfeitigen 


secutio {l. 46 D.de pact. 2, 44), ususfructus persecutio (1.3 D. si ex noxali 
2, 9), pignoris persecutio (3.®.1.40 $.2 1.41 D. de pigner. act. 43, 7), here- 
ditatis persecutio (1.5 $.4 D. de leg. praest. 37, 5) u. f. f. Persecutio im engften 
Sinn heißt befanntlich die gerichtliche Rechtsverfolgung im Weg der extraordi- 
naria cognitio, im Gegenſatz von actio und petitio cf. l. 28 D. de O. et A. 
(44, 7)1.4788.2D.deV.S. vgl. Savigny Syſtem V©.8. 

22) Beide Arten des Rechtsſchutzes finden fich nebeneinander genannt in ber 
Definition ber Bonorum Possessio als des jus persequendi retinendique 
patrimonii (defuncti) 1.3 8.2 D.deB.P. (37, 4). 

1) Es ift zwar wiederholt behauptet worden ſo 3. B. Linde in der Gief. 
Zeitfchr. Bol S.394. 395), daß von Selbfthülfe eigentlich nur dann die Rede 
jein fönne, wenn demjenigen, welcher einen Rechtsanspruch durch eigene Macht 


338 Sechſte Abtheilung. Der Schug der Rechtsverhältniffe. 


eigenen Zugriff zu realifiren. Dort fucht man ſich durch eigene Macht 
in feinem Rechtszuſtand zu erhalten?, hier greift man felbftthätig in 
eine fremde Rectsiphäre ein; dort ift man der Sache nah, wenn 
auch nicht immer der Form nach, in der Defenfive, bier in der Offen: 
five: in jenem Fall ericheint die Selbithülfe (Eigenmacdht) im meiteren 
Sinn ald Selbfterhaltung (Selbftihug im engeren Sinn) ind: 
befondere ald Selbftvertheidigung, in diefem Fall ald eigen: 
mächtige einfeitige Selbftbefriedigung (Selbithülfe, Eigen: 
macht, im engeren eigentlichen Sinn?®). Die Selbftvertheidigung 
ift regelmäßig erlaubt, Die Selbftbefriedigung in der Regel unerlaubt 
8.19 a. b. G. B. (vgl. 88.29. 36 Thl I weitgal. Geiegb.) ?. 


zu realifiren fucht, diefer Ausſpruch wirflich zuftehe. Allein, fowie eine Klage 
im formellen Sinn vorhanden ift, wenngleich das Recht, welches in der Klage 
geltend gemacht wird, dem Kläger nicht zufteht, ebenfo ift der Aft ver Selbit: 
hülfe, die eigenmächtige Handlung, vorhanden, wenngleich dem Handelnden der 
Rechtsanſpruch ſelbſt gar nicht gebührt, den er einfeitig befriedigt hat (vgl. auch 
1.7C.unde vi 8, 4). Nur fo viel ift allerdings für das gemeine Recht wahr, 
daß wenn ein vermeintlicher Gläubiger Sachen feines angeblichen Schulöners 
ohne deſſen Willen und ohne richterliche Ermächtigung in Beſitz nimmt, die im 
decretum divi Marci (1.7 D. ad.leg. Jul. de vi priv.48, 7 1.43D.quod met. 
caus. 4, 2) verhängte Privatitrafe (DVerluft der Forderung) nicht zur Anmen: 
dung fommt, vgl. Benfey im Rhein. Muf. Bv VII S. 47. 38, Lin de in der 
Bieß. Zeitihr.1 S. 428 (obgleich man das Gegentheil öfters 3.B. Sartorius 
in der Gieß. Zeitfchr. BoXX S.21—23 mit Unrecht behauptet hat, vgl. dagegen 
auch Arndts 8.94 Anm.2a.E.). 

2) Daraus ergibt fich von felbft, daß man das f. g. Retentionsrecht wegen 
connerer Begenforvderungen (vgl. unten $.125 Note 47. 49), welches vor dem 
Richter mittelft dilatorifcher Einrede geltend gemacht wird, nicht als „verfuchte 
Selbſthülfe“ (in Form der Vertheivigung) auffaffen fann, wie dieß früher öfters 
geſchah (vgl. z. B. Glück Bo XV 8.937, Mühlenbruch Lehrb. J $. 435), 
und ſelbſt h. z. T. noch geichieht (vgl. z. B. Koch Preuß. Privater. I 5.207, 
Stubenrauch 1S. 120, da fich der Beflagte vielmehr mit Hülfe des Richters 
gegen die gegenwärtige Realifirung des Klageanfpruchs ſchützen will; gegen!jene 
Auffaffung des Retentionsrechts als erlaubter Selbfthülfe vgl, Schend Die 
Lehre von dem Retentionsrecdht (1837)$.15 S.65 fg., Puchta Vorleſ. I S.215, 
Wächter II S. 408, Böcking $.429 Note 146, Arndts $.102 Mote 3. 

2b) Einen eigenthbümlichen Sinn verbindet Linde ©. 394 mit diefen Aus: 
drücken, indem er unter Selbfivertheidigung die Fälle erlaubter, und unter Selbit- 
hülfe die Fälle unerlaubter Gigenmacht verfteht; diefe Terminologie läßt ſich nicht 
empfehlen; vgl. dagegen auh Schwarze in der Note 4 angef. Abb. Note 55. 

3) Diefes Prinzip ftellt auch die 1.29 $.4 D.ad leg. Aquil. (9, 2) auf, 
indem fie unterfcheidet, ob der eigenmächtig Handelnde in suo protexit, an in 
alieno fecit. Auch das bürgerl. Geſetzb. 5.19 unterfcheidet diefe beiden Fälle: 
„eigenmächtige Hülfe * — „Nothwehr “ (vgl. Zeiller 11 &,94 und $. 252 ig 
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I. Selbfthülfe im technifchen Sinn ift vorhanden *, wenn je: 
mand feinen wirklichen oder vermeintlichen Anſpruch durch eigenmädh: 
tiges Einfchreiten gegen die Perfon oder die Sachen feines Gegners ** 
befriedigt. Das Charakteriftifche diefer Selbfthülfe befteht darin, 
daß man ſich einfeitig, das ift ohne Einwilligung des Gegners und 
ohne Dazwilchenfunft des Richters („mit Hintanfegung der durch 
die Gejege beftimmten Behörde“ 8.19 a. b. G. B.) unmittelbar felbft 
Recht verfchafft?, indem man zur Befriedigung oder auch nur zur 


des jähf. Entw.). Vgl. Bö ding 18. 129 und jegt auch DO fterloh Lehrb. des 
gem. deutich. Civilprozeſſ. Bo l (1856) $.15.— Puchta Pandekt. $. 80 Vorlef. I 
&.180 fg. (dem Arndtsd.94 beizuſtimmen fcheint) jtellt ein anderes Prinzip 
auf: „Daß eine Handlung zum Zwed des eigenen Schußes eines Nechtes vorges 
nommen wurde, ift für ihre rechtliche Bedeutung zunächſt noch indifferent. Durch 
jenen Zwed wird 4) eine widerrechtliche Handlung nicht entſchuldigt, 2) eine ſonſt 
erlaubte Handlung nicht widerrechtlich.“ Diefes Prinzip ıft m. E. unrichtig (vgl. 
auh Puchta jelbit im Curſus der Inſtit. 18.29), da vielmehr umgefehrt eine 
widerrechtliche Handlung in manchen Fällen allerdings entichuldigt wird, weil fie 
zum felbfteigenen Schuß des Rechts vorgenommen wurde, und aus dem gleichen 
Grund eine an fich erlaubte Handlung unter Umftänden als widerrechtlich ers 
ſcheint: fo it das Zerftören oder Beſchädigen einer fremden Sache an fich wider- 
rechtlih, dennoch aber wird es entfchuldigt, wenn und weil es aus Nothwehr 
geichah (1.29 5.31.49 $.1 D.ad leg. Aquil. 1.3 $. 7 D.de incend. 47,9, unten 
Note 24) 3 ebenfo ift das Wegnehmen einer Sache an fich nicht widerrechtlich und 
dennoch erfcheint es als foldhes, wenn und weil es unter den Begriff der ver- 
botenen Selbithülfe fällt (1.7 cit. 1.43 cit.). 

4) Der Begriff ver Selbfthülfe läßt fich für das öfterr. Recht allgemeiner faſ— 
fen, als für das römifche Recht, nach welchem die Vorausjegungen und Folgen 
der Selbjthülfe in verfchiedenen Fällen verfchieden find (vgl. die folg. Noten). 
Über die Selbfthülfe nach juftinianifchem und heutigem gemeinen Recht vgl. Linde 

„Beiträge zur Lehre von der Selbfthülfe” in der Gieß. Zeitfchr. Bol Nr. XXI 
©. 392 fg. Benfey „Beiträge zur Lehre von der Selbfthülfe* im Rhein. Muf. 
Br VII ©. 4 fg., Sartoriug „Nachforfchungen über dad decretum D. Marci“ 
in der Gieß Zeitfhr. Bo XX ©. 1 fg., Fritz Erläut.1S.125 fg., Vange— 
zow1$.133, Schwarze Art. Selbfthülfe im R.L.BdX ©. 125 fg. 

43) Auch wenn man Sachen eines Dritten eigenmächtig in Befig nimmt, um 
fie als Pfänder zu haben (eigenmächtige Pfändung, pignoratio, dreyugıaguos), 
ift Selbithülfe vorhanden: diefe Pfändung gibt natürlich fein Pfandrecht und der 
Sepfändete kann mancherlei Klagen (perfönliche und dingliche, petitorifche und 
poflefforifche) auf Rückgabe der Sache haben; die durch nov.52 c.4 (vgl. 
Benfey ©. 31. 32) verhängte Privatitrafe des Verlufts der Forderung und der 
Reftitution des vierfachen Werths der abgepfändeten Sache befteht nach öfterr. 
Recht nicht, vgl. Note 46. 

5) In diefem Sinn heißt es in der 1.7 D.cit. vis Eigenmacht, Selbfts 
hülfe) est et tunc, quoties quis id, quod deberi sibi putat, non per judicem 
reposcit — quisquis igitur probatus mihi fuerit, rem ullam debitoris non 
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Sichyerftellung feines Anfpruch8 dem Gegner Sachen, wenngleich 
nicht mit Gewalt gegen deflen PBerfon®, wegnimmt?, oder ihm 
durh an fi rechtswidrige Drohungen® die Tradition der ge: 
ſchuldeten Sahyen?, überhaupt die Entrichtung der geforderten Lei- 


ab ipso sibi traditam (vel pecuniam debitam non ab ipso sibi sponte datam 
l, 48 cit.) sine ullo judice temere possidere (vel accepisse |. 43) eumque 
sibi jus in eam rem dixisse, jus crediti non habebit. Daher wird die allges 
meine Regel aufgeftellt: Optimum est, ut si quas putas te habere petitiones, 
actionibus experiaris: interim ille in possessione debet morari, tu pelitor 
esse (1.7 1.43 eit.). Denfelben Grundſatz ſpricht das bürgerl. Geſetzb. in den 
85.320. 339. * aus. (Dagegen ift in den 88.349. 1409 und 4374 nicht etwa 

„das Verbot der eigenmächtigen Selbfthülfe” ausgebrüdt, wie Stubenraudl 
e. 120 irrig meint.) 

6) Vogl. Notes und über diefen Begriff der vis Linde &. 4417fg., Benfey 
S. 412. 49, Sartorius S.36 fg. Dieß gilt nad öflerr. Recht aber nicht 
bloß dann, wenn der Gläubiger dem Schuloner, fondern auch wenn der Eigen: 
thümer dem Befiger feine Sache eigenmächtig wegnimmt, während nach gemeinem 
Recht in diefem Falle (wenigftens nach der Anficht mancher Schriftfteller 3.8. 
Benfey ©. 39, Bangerow1 ©.212, Schwarze S. 133) Gewaltthätigfeit 
gegen die Perfon (vis atrox) erfordert wird, um in die Strafe der I. 7 C. unde 
vi (8, 4) zu verfallen. 

7) So wenn ber Gläubiger dem Schuldner Sachen besfelben wegnimmt 
{rem ullam debitoris, alfo rem ex bonis desfelben vgl. Benefey ©. 24. 25), 
ja nad öfterr.. Recht felbft wenn der Gläubiger dem Schuldner die ihm (dem 
Slänbiger) gehörige Sache (rem creditoris z. B. die geliehene, deponirte Sache) 
eigenmächtig wegnimmt, in weldem Ball nad röm. Recht die Selbfthülfe nicht 
mit der Privatftrafe der 1.7 D.cit. belegt if, vgl. Benfey ©.7.8, Sar: 
to rius S. 24 fg. (der mit Unrecht noch weiter geht und behauptet, daß das Defret 
auf Wegnahme des Sculdgegenftands überhaupt nicht gehe, vgl. dagegen 
Arndts$.94 Anm. 2 a. E.). Werner wenn der Eigenthümer dem juriftifchen 
Beſitzer, ja ſelbſt dem Detentor die Sache eigenmächtig, wenngleich ohne Ges 
waltthätigkeit (Note 6), wegnimmt, während nach röm. Recht (1. 70. unde vi 
vgl. Savigny Beſitz $.40 befond. ©.533. 534, Benfey ©.32 fg., Arndts 
8.173 Anm.4, Ihering Geift des röm. Rechts IS. 151. 452 Note 67) der 
Eigenthümer befugt ift, die Sache demjenigen, der fie in feinem Namen z. B. 
als Bächter inne hat, felbit gewaltfam wegzunehmen, eine Beftimmung, die auch 
in das preuß. Landr. (A.L.R.1788.444. 445, vol. Koch Preuf. Privatr.] 
8.206) übergegangen iſt, nach öfterr. Recht aber nicht gilt, vgl. audy Note 46. 

8) Iſt die Drohung nicht an fich rechtswidrig (oben $. 80), 3.8. der län: 
biger droht dem Schuldner, ihm mit Klage zu belangen oder den Perfonals 
arreft gegen ihn vorzunehmen, fo ifl der Fall eigenmächtiger Selbfthülfe nicht 
vorhanden, 

9) 1.48D. it. (4, 2) 5 bekanntlich befteht hierin die Erweiterung, welche das 
decretum D.Marei (1.7 cit.) erhielt, indem diefes urfprünglich nur auf eigens 
mächtiges Hinwegnehmen von Sachen des Schuldners fich bezog, während jept 
auch eine erzwungene Tradition darunter begriffen wurde; vgl. Benfey ©. 9 fg. 
44 fg.,, Sartorius ©.12 fg., Bangerow1 ©. 244. 
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fung 1° abnöthigt, oder fonftwie zur Realifirung feines Rechtes in 
die fremde Rechtsſphaͤre einfeitig eingreift, Die Selbfthülfe ift 
heutigen Tages ald ſolche, der Regel nad, ald Unrecht zu betrachten 
($.19a.5. ©. B.), da fie dem modernen Begriff der Staates wi- 
deripricht 1?, wonach diefer ald Wächter und Vollzieher der Rechte: 





10) Ja dieß gilt felbft dann, wenn der Schuldner bereits rechtskräftig zur 
Zahlung verurtheilt it, vgl. Note13. (Im Fall eines Abzwingens der nicht im 
Geben von Sachen beftehenden Leiftung findet das Defret Mark Aurels, alfo die 
röm. Privatfirafe ver Selbfthülfe, Feine Anwendung, vgl. Sartorius ©. 27.) 

44) So z. B. wenn der Eigenthümer den in feinen Luftraum hineinragenden 
Erfer des fremden Haufes wegreißt 1.29 $.4 D.ad leg. Aquil. (9, 2) Si pro- 
tectum meum, quod supra domum tuam nullo jure habebam , recidisses, 
posse me tecum damni injuria agere, Proculus scribit: debuisti enim 
mecum, jus mihi non esse protectum habere, agere, nec esse aequum, 
damnum me pati recisis a te meis tignis—. Das Eharafteriftifche der Selbſt⸗ 
hülfe (das jus sibi dicere, sine judice reposcere) befteht darin, daß man fich 
einfeitig dasjenige verfchafft, was einem wirklich oder vermeintlich gebührt, alfo 
jelbitthätig in den fremden Nechtsfreis eingreift. Es ift daher Selbfthülfe nicht 
vorhanden, wenn man Mittel und Wege einfchlägt, um den Schuldner zur Zah 
lung zu beflimmen, indem man ihn z. B. durch Täufchung hiezu bewegt oder ihn 
wiederholt drängt und mahnt, oder ihn in öffentlichen Blättern unter wirklicher 
oder angedrohter Angabe feines Namens zur Zahlung auffordert, vgl. Linde 
©.422—424, Benfey ©. 17, Wäcterl1$.60 Note2 (ob in derlegtgenannten 
Handlung eine firafbare Injurie liege, ift hier nicht zu unterfuchen). Daher fann 
man aber auch nicht in der Vorfchrift des $.797 a. b. G. B. trog des dajelbit 
gebrauchten Ausdrucks „eigenmächtig” (sine judice), ein Verbot der Selbfthülfe 
finden (wie Stubenraub 1S. 420 meint), da der Erbe, der fich die Erb— 
ihaftsfachen ohne richterliche Dazwiſchenkunft nimmt, nicht in einen fremden 
Rechts kreis ſelbſthandelnd eingreift, und nicht jedes sinejudice Handeln „Selbſt⸗ 
hülfe* im technifchen Sinn ift. 

42) Anders im älteren einfacheren Rechtsleben‘, wo der Verlegte noch felbit- 
thätig gegen das ihm zugefügte Unrecht reagirt und der Staat noch nicht Organe 
zur Berwirflihung des Rechts aus fi) heraus getrieben hat: „mit Selbfthülfe 
und Rache hat ein jedes Recht begonnen.“ Daß dieß auch im älteren römifchen 
Recht fo gewefen fei, darüber vgl. Ihering Der Geift des röm. Rechts Bol 
86.41. 425 daß es fich im älteren deutſchen Recht ebenfo verhalten habe, ift be⸗ 
fannt, vgl. jebt auch Walter DeutfcheRechtsgefch. 118.574, Platner Hifter. 
Entwidl. des deutſch. Rechts Bo II 8.6, Siegel Geſch. des veutfchen Gerichts— 
verfahr. I (1857) 88.1—6. — Wenn Puchta Borlef. 1 S.480 behauptet, „das 
Prinzip, Eigenmacht und Selbfihülfe feien an ſich ſchon etwas Widerrechtliches, 
fei ein modernes Prinzip, aus dem Syſtem des Zuvielregierens und Bevor— 
mundens entitanden, dem wir am wenigften im Privatredht freien Spielraum 
geben dürfen“, fo verwechfelt er m. E. die privatrechtliche Selbfthülfe mit dem 
allerdings höchft wünfchenswerthen self-government im öffentlichen Leben; vgl. 
dagegen 1.476 pr. D.deR.J. Non est singulis.concedendum quod per magi- 
stratum publice possit fieri, si occasio sit majoris tumultus faciendi und 
Schwarze S. 426. 
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ordnung erjcheint, welcher durch von ihm gefeßte Richter das Recht, 
wenn aud nicht ausfchließlich weiſet, fo doch ausfchließlich zur 
Verwirklichung bringt 3. Wer Selbfhülfe übt, begeht ein Delikt 
und muß das Abgenommene (Spolium) fofort reftituiren 14, ſowie 
überhaupt allen durch die Seldfthülfe zugefügten Schaden erfegen 
(9.19 a. b. G. B.): eine Privatftrafe 15 der Selbfthülfe findet jedoch 
nad) öfterreichifchem Recht 15 nicht ftatt, es verliert alfo der Eigen: 


13) Der heutige Staat hat „ein Monopol auf die Erefntion“, daher Fönmen 
ich die Parteien zwar in der Regel an einen Schiedsrichter wenden (8. 4391 
a.6.©.8.$.27059.94.©.D.$. 376 fg. prov. E.P.D.), um einen Ausfprud 
über ihr ftreitiges Recht zu erlangen, aber der Schiedsrichter hat Feine Macht, 
das Urtheil zu vollziehen, ſondern die Erefution fchiedsrichterlicher Erfenntnifte 
ift von dem „ordentlichen“ d. h. von dem vom Staat beftellten Richter vorzunehmen 
($. 383 prov. C. P. O. Refol. 34. OH. 4785 lit. qq., WeffelyINr.932). Dar: 
aus erflärt es ſich auch, daß die Bewilligung des Schuldners, daf der Gläubiger 
um Hall der Nichterfüllung der Verbinplichkeit eigenmächtig einfrhreiten dürfe, 
den Öläubiger doch nicht berechtige, mit Gewalt dem fich fträubenden Schuldner 
Sagen wegzunehmen, während in der ungewaltfamen Wegnahme derfelben natür: 
lich feine Selbjthülfe liegt, da fie ja vom Schuidner geftattet wurde cf. 1.3C.de 
pign. (8, 44) 1.44C.de pign.act. (4, 24) vgl. Benfey S.20 fg., Linde 
©.421, Wächter IIS. 405.406. (Über dies. g. Pfändungsclaufel „mit und ohn: 
Recht“ des Mittelalters und ihre heutige Anwendbarkeit vgl. Wilda in der 
Zeitſchr. f. deutſch. Recht 1S.205 fg., Gerber Syſtem $. 69 Notes, Befeler 
Syſtem l ©. 286.) 

14) Über diefe Obligatio ex delieto und über die verfchiedenen Klagen, die 
dem Spolürtenzu Gebote ftehen können (fo unter Umftänden auch das igterdictum 
recuperandae possessionis$.345a. b. G. B.), das Nähere im befonderen Theil. 

15) Die Selbfthülfe fann nach Verſchiedenheit des Falls verfchiedene öffent: 
liche Strafen nach fich ziehen, fo 3. B. wenn der Gläubiger gegen die Perſon des 
Schuldners gefährliche Drohungen oder Gewalt braucht (89.93. 99 Strafg. vgl. 
Glaſer Abhandl. aus dem öfterr. Strafrecht 1 (1858) S. 474.475), oder wenn 
der Fall des $. 83 Strafr. (vgl. 8.344 a.6.©. B.) vorhanden iſt; ob die Selbft- 
hulfe an ſich, als folche, nach öfter. Recht ftrafbar fei, ift hier nicht zu erörtern. 

16) Anders bekanntlich nach römifchem Recht, wonach der Gläubiger, der 
Selbithülfe geübt hat, das jus crediti (1.7 cit. 1.43 cit.), und derjenige, der ſich 
gewaltfam in den Befik einer von einem Andern befeffenen Sache gelegt bat, das 
Eigenthumsrecht daran verliert refp. den Werth der ihm nicht gehörenden Sadıe 
bezahlen muß (1.7C.cit. 8, 4 $.4 1.d vi bon. rapt. 4, 2) 5 ob diefer Privatitrafen 
auch noch heutzutage gemeinrechtlich gelten, ift bekanntlich beftritten vgl. 
Bangeromw$.133a.C., Arndts$.94 Anm.2 a. E.; die neueren Geſetz⸗ 
gebungen haben dieſelben fallen gelaſſen. Es kennt das öſterr. Recht auch nicht 
die ad similitudinem invasoris alienae possessionis eingeführte Privatftrafe, 
daß derjenige, der eine Sache als Miether oder precario beſitzt und biefelbe 
dem Vermiether oder precario dans nicht eher zurüctgibt, als bis er geflagt und 
in Öemäßheit der Klage zur Rückgabe verurtHeilt ift, nebft der Sache ven Werth 
berfelben zur Strafe dem Sieger geben muß 1.40 C. undevi 8, 4 1.34 C. deloc. 


Es 
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mächtige das Recht nicht, welches er. einjeitig zu realifiren gejucht 
hat, jondern kann dasfelbe noch immer gerichtlich verfolgen. — Bon 
diefer Regel findet der Natur der Sache nad) eine allgemeine Aus: 
nahme ftatt, wenn die Selbfthülfe wegen Unzulänglichkeit der richter: 
lichen Hülfe ausgeübt wurde, um einen jonft bevorftehenden unwie⸗ 
derbringlichen Berluft abzuwenden !’. Ueberdieß befteht noch eine 
andere 17% rein finguläre aus dem deutſchen Recht !® zu erflärende Auss 
nahme, indem unter gewiffen Borausjegungen eigenmächtige Pfän- 
dung von Vieh !9 geftattet ift (58.1321. 1322 a. b. ©. B.): diefer 


4,65 vgl. Benfey ©. 42, Olüd Bo XVII 8. 1060 Notes6. Dem Vermiether 
und Berpäcdter, der nach öfterr. Recht auch nicht eigenmächtig feine Sache dem 
Deftandnehmer wegnehmen darf, Note 7, wird durch ein befonderes gerichtliches 
Verfahren die Möglichkeit verfchafft, feine Sache fofort nach Beendigung des 
Beitandverhältnifies mittelſt gerichtlicher Hülfe zurücdzubefommen , faif. Ber: 
ordn. 46. Nov. 4858 R. G. B. Nr. 213.) 

417) 3.3. man ertappt den Befiger feiner Sache oder ven Gläubiger anf der 
Flucht und nöthigt ihn zur Zahlung oder nimmt ihm die Sadje ab 1.108. 16D. 
quae in fraud. cred. (42,8) vgl. Puchta Borlef. I ©. 182. In diefem Fall darf 
man felbft die Perfon des Gegners feithalten, vgl. jedoch $.93 Strafg. Die 
im Tert aufgeftellte Ausnahme fpricht noch das weitgal. Geſetzb. 15.40 aus; fie 
findet fi auch im A. L. R. Einl.$.78 und im ſächſ. Entw. $$. 255. 256 hervor⸗ 
gehoben. 

478) Die Beftimmung des $.422 a. b. G. B., wonach „jeder Grundeigen⸗ 
thümer die Wurzel eines fremden Baumes aus jeinem Boden reifen und die über 
feinem Luftraum hängenden Afte abſchneiden oder fonft benügen fann“ {ef. D. tit. 
de arbor. caed.43, 27 1.4 C.de interd. 8, 4 vgl. Arndts 8.347), ift nicht 
als Erlaubniß der Selbfihülfe (wie allerdings nach röm. Recht 1.4$.6D. cit.) 
anfzufaflen, fondern aus eigenthümlichen Prinzipien bes deutfchen Rechts (dem 
f. g. Überhangsrecht vgl. Gerber Syſtem $. 91 Nr. 3) zu erflären. 

18) Bal. hierüber den trefflichen Auffag von Wilda inder Zeitfehr. f. deutſch. 
Recht BB1S. 167 fg. 227 fg.; vgl. auch Walter Dentiche Rechtsgeſch. IIF. 574, 
Gerber Syftem $$. 69— 74, Befeler Syitem 18.55. Die Pfändung erfcheint 
bier als das Mittel zur Sicherung der aus ber Beichädigung des Grundſtücks 
entftandenen Forderung; darüber daß hier „unvermeibliche Gigenmacht zu einem 
Recht erhoben worben fei“, daß die Pfändung wegen Schabens „Zugeftänbnif 
von Gigenmacht fei, um von dem Gebrauch einer weitergehenden Gewaltthat 
abzuhalten“ vol. Wilda ©. 229, Gerber $.69. — Das röm. Recht geftattet 
in Diefem Fall befanntlich eigenmächtige Pfändung nicht 1. 39 $. 4 D. ad leg. Aquil,, 
fondern gibt eine eigene actio de pastu 1.44 $.3D. de praescr. verb. (49, 5) 
vgl. Arndte 8.327, 

19) Eine Pfändung von Perſonen wegen Befchädigung eines Grundftüde 
(Wilda ©.244 fg.) ift nach öfterr. Recht unftatthaft. Ebenfo wenig fennt das 
öfterr. Recht eine eigenmächtige Pfändung um Schuld (vgl. Wilda ©. 190 fg., 
Siegel Geſch. des deutfch. Gerichtsverf. 1 $. 5) ; felbit der Erbzins- und Erb⸗ 
pachtsherr durfte die fälligen Zinfen feiner Hinterfaflen nicht eigenmächtig ein: 
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Fall erlaubter Selbfthülfe hat im Obligationenrecht feine Darftellung 
zu finden 19%, 

11. Selbftvertheidigung gegen widerrechtliche Angriffe ift 
erlaubt. Insbeſondere darf man felbft Gewalt anwenden? zur Ab» 
wendung eines thätlichen Angriffs auf unfere Perſon oder unfer Ver: 
mögen, zur Erhaltung des bedrohten Rechtes oder zur unmittelbas 
ven 20° Miedererlangung des rechtswidrig Abgenommenen, dafern 
die Anwendung der Gewalt nur in den Schranfen der Bertheidigung 
gegen drohendes oder fich verwirflichendes Unrecht bleibt (Nothwehr, 
„angemefjene Gewalt“ 8. 344 a.b. ©. B. moderamen inculpatae tu- 
telae?!); überjchreitet man die Grenzen der erlaubten („gerechten“, 


treiben ($$. 4435. 4436 a. b. G. B.), wie dieß allerdings nach gemeinem deutſchen 
Recht der Fall war (Sachſenſp. 154 8.4 11120 $.2, vgl. Wilda ©. 209 fg., 
Walter Rechtsgefch. 8.573). 

49%), Mit Unrecht, wie ich glaube, handeln die meiften Schriftfteller im allge: 
meinen Theil von diefer eigenmächtigen Pfändung, welche in ihren Detailbeftim- 
mungen doch nur ein ganz fpezielles Interefie bat. . 

20) 1.4 $.4 1.3 D.de just. et jure (4, 4). — Nam jure hoc evenit, ut quod 
quisque ob tutelam corporis sui fecerit, jure fecisse existimetur. 1.4 pr.D. 
ad leg. Aquil. (9, 2) — Nam adversus periculum naturalis ratio permittit 
se defendere — 1.45 $.4 D. eod. — vim vi defendere omnes leges omniaque 
jura permittunt — 1.4 $.27D.de vi (43, 46) Vim vi repellere licere Cassius 
scribit, idque jus natura comparatur. 1.4 C. quandoliceat (3, 27) Melius est 
enim occurrere in tempore, quam post exitum vindicare. (Als ein „anges 
borenes Recht“ führt das weitgal, Gefeßb.1$.29 das „Net fih und das 
Seinige zu vertheidigen“ neben anderen „angeborenen“ Rechten z. B. „dem Recht 
fein Leben zu erhalten, die dazu nöthigen Dinge fich zu verfchaffen, feine Leibes- 
und Geiftesfräfte zu veredeln“ u.f. f. auf.) Cine Anwendung diefes Orundfages 
findet fi im $. 344 a.6.®.B.cf.1.4 C. unde vi (8, 4) vgl. Savigny Beſitz 
(6. Aufl.) ©. 17. 18. — Nur zur Abwehr des Unrechts ift Gewalt geftattet: da= 
ber ver Saß: „gegen Nothwehr gilt nicht Nothwehr.“ 

20% Denn fobald in continenti (in congressu, non ex intervallo) dem 
Dieb oder Räuber die abgenommene Sache wieder abgejagt wird, ift num der 
Borm nad) ein Angriff, ver Sache nad) aber eine bloße Bertheidigung vorhans 
den, da der Kampf mit feinem Wechſel von Angriff und Gegenangriff als Ein 
Akt erfcheint ; 1.4 8.28 1.3 $.9 1.47 D.unde vi (43, 46) vgl. Savigny Beſitz 
S.250 fg. Dieß muß unzweifelhaft auch nad) öfterr. Recht gelten, vgl. auch 
$.188 lit.a Strafgef. 

24) 1.4 C.unde vi (8, 4). Recte possidenti ad recuperandam posses- 
sionem, quam sine vitio tenebat, inculpatae lutelae moderatione illatam 
vim propulsare licet. c.48X de homic. (5, 42} — quamvis vim vi repellere 
omnes leges — permittant, quia tamen id debet fieri cum moderamine in- 
culpatae tutelae, non ad sumendam vindictam, sed ad injuriam propulsan- 
dam — (vgl. Strafgef. $.2 lit. g.). 
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rechten) Rothwehr, fo wird man dafür civilrechtlich 21° verantwort- 
lich, F.19 a.6.©.3B.2, Diefe Seldftvertheidigung ift nicht nur gegen 
Angriffe einer Berfon zuläffig, fondern auch dann ftatthaft, wenn ung 
von fremden Sachen Gefahr droht 23: in einem ſolchen Fall ift man 
befugt, zur Erhaltung der eigenen Sache im Nothfall die fremde 
Sache feldft zu zerftören **. Aus demfelben Gefihtspunft der Erhal: 
tung der Integrität des eigenen Rechtöfreijes ift der Eigenthümer be: 
rechtigt, fremde Gegenftände, welche fi) ohne feine Einwilligung auf 
feinem Eigenthum vorfinden: oder in dasjelbe herüberreihen, im 
Nothfall felbft mit Zerftörung derfelben, daraus zu entfernen 2. 


242) Über die frafrechtliche Verantwortlichkeit vgl. Strafgef. 5$. 2 lit. g. 
335. 434. 

22) Man muß alfo ven Schaden erfegen, welchen man durch Anwendung un: 
nöthiger Gewalt zugefügt hat, vgl. 1.5 pr.1.45 $.4 1.52 $.4 D. ad leg. 
Aquil. (9, 2). 

23) Vgl. Thibaut „Über die Selbfivertheidigung gegen fremde Sachen” 
im Arch. f. d. civil. Prar. Bo VII Nr. V ©.139 fg. (gegen die unrichtigen Aus— 
führungen von Krig Gregetifchsprakt. Abhandl. über ausgewählte Materien des 
Civilrechts 4824 ©. 79 fg.). 

24) 1.29 $.3 D. ad leg. Aquil.; man darf daher, ohne zu Schadenserfag 
verpflichtet zu werden, ein fremdes Thier im Nothfallftödten, wenn dieß nemlich 
das einzige Mittel ift, unfer Gigenthum gegen dasselbe zufchügen, vgl. Thibaut 
©.143, Wächter 11 $.61 Note 43. (Daß man berechtigt ift, mit Beobachtung 
der feuerpolizeilichen VBorfchriften [ogl. Stubenrauc Berwaltungsgefepfunde 
2. Aufl. Toll ©. 559 cf.1.7$.4 D.quod vi 43, 24] ein fremdes Haus nieder 
zu reifen, um das eigene vor dem um fich greifenden Brand zufretten 1. 3 $.7 
D. de incend. 47, 91.49 $.1 D. ad leg. Aquil. 9, 2, gehört nicht hieher, wie 
Thibautl.c. und Wächter Note 14 meinen, da in diefen Fällen von einer 
Berlegung unferes Eigenthums durch die Sachen eines Andern feine Rede ift 
und es ſich nur um Schuß gegen die bevorftehende Gefahr durch Glementarereigs 
nifje handelt; vgl. auh Sintenis Civil. 1 ©.2414 und Schwarze ©. 136. 
Dasjelbe gilt von dem Fall der 1.44 pr. D. de praescr. verb. 49, 5 in Berbins 
dung mit 1.4 D. deleg. Rhod. 44, 2.) 

25) DieNote44 citirte Stelle fährt fort: Aliud est dicendum ex rescripto 
Imperatoris Severi, qui ei per cujus domum trajectus erat aquaeductus 
citra servitutem, rescripsit, jure suo posse eum intercidere, et merito: 
interest enim, quod hic in suo protexit, ille (Rote;44) in alieno fecit. Gine 
Anwendung hievon enthält 5.1324 a. b. G. B., wonach derjenige, „welcher auf 
feinem Grund und Boden fremdes Vieh antrifft *, berechtigt ift, ed „durch ans 
pafiende Gewalt zu verjagen“ cf.1.39 $.4 D..ad leg. Aquil. (9, 2). 
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Dreinudzwanzigfies Kapitel. 
Der gerihtlihe Rechtsſchutz. 


Einleitung. 


$. 112. Das Mittel zum Schug des Rechts, welches Die eigene 
Macht vem Berechtigten gewährt, erweift ſich feiner Natur nach als 
durchaus ungureihend. Zunächſt ſchon deßhalb, weil der Berechtigte, 
der in eigener Sache zu enticheiden hat, die Grenzen feines Rechts 
feicht verfennt und felbft bei richtiger Erfenntniß die Schranfen der 
jelbftthätigen Verwirklichung feines Rechts aus Intereſſe oder Leiden⸗ 
ſchaft überſchreiten kann. Ferner ſetzt jenes Mittel, um Erfolg zu 
haben, voraus, daß der Berechtigte der Stärkere ſei, daß er alſo die 
phyſiſche Kraft habe, den ihm entgegengeſetzten Widerſtand zu bre— 
hen, Indem der Ausgang des Streited auf dieſe Weife in die eigene 
Einficht der Parteien und auf das Maaß der phyſiſchen Kräfte ver 
Streitenden geſetzt wird, wird nicht nur der Sieg des Rechts von in- 
dividuellen Zufälligfeiten abhängig gemacht, fondern es ift eine defi— 
nitive Verwirklichung des Rechtsanſpruchs gar nicht zu erwarten, da 
der befiegte Gegner, der, vielleicht felbft in gutem Glauben, fich im 
Recht und den Gegentheil im Unrecht hält, nur eine günftige Gele: 
genheit abwarten wird, um dem Sieger das Abgenommene wieder 
abzujagen. Soll das Recht einen vollfommenen Schug finden, jo 
muß an die Stelle der Privatgewalt eine über der Willfür der Bar: 
teien ftehende Macht treten, welde den Rechtsſtreit unparteiiich 
entfcheidet und zugleich die Kraft hat, ihre Enticheidung durchzu— 
führen, alſo dem geftörten Recht Geltung zu verichaffen!. Diefen 
ausreichenden Schutz gewährt der Staat in feiner richter 
lihen Gewalt, defien Thätigfeit in diefer Richtung auf den 
Schutz und die Wiederherftellung verletzter Privatrechte bürger— 
liche Rechtspflege heißt, deren Aufgabe ſomit in der Entſchei— 
dung von Privatrechtöftreitigfeiten und in der Erefution diefer Ent: 
heidung befteht. Der regelmäßige Weg, ein Privatrecht gegen 
Verlegung zu fchügen und geltend zu machen, ift hienach Anrufung 


14 1.2$.3D.deO. J. (4, 2) — quantum est enim jus in civitate esse, 
nisi sint, qui jura reddere possint ? 
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der ftaatlichen) richterlichen Gewalt um Hülfe: der gerichtliche Weg - 
ift der ordentliche Rechtsweg (vgl. 88. 320. 1340 a. b. G. 8.) 2. 

Derienige, welder fein Redyt auf dem ordentlichen Rechtsweg 
zur Anerfennung und Geltung bringen will, muß die richterlicye Ges 
walt nm ihren Beiftand zum Schug des verlegten Rechts anrufen 
(Klage); hierauf ift die Gegenpartei, welche nicht nachgeben, fondern 
fich auf den Streit einlaflen will (Litisconteftation) , mit ihren Ein: 
wendungen zu vernehmen und find durch weitere Verhandlungen mit 
beiden Theilen (Einreden, Gegeneinreden) dieder Entfcheidung bedürf⸗ 
tigen Streitpunfte feftzuftellen; alsdann muß dem Richter die Über: 
zeugimg von der Wahrheit jener ftreitigen Behauptungen, auf 
welche fich das in Anfpruch genommene Recht der Barteien ftüßt, dar- 
gethan werden (Peweisführung), worauf die richterliche Enticheidung 
(das Urtheil) erfolgt, welche den Gegenftand der richterlihen Voll: 
ziehung (Grefution) bildet. Der Inbegriff diefer den gerichtlichen 
Rechtsſtreit und die richterlihe Enticheidung reſp. Erefution) her: 
beiführenden jchrittweife vorzunehmenden und zufammenhängenden 
Handlungen der Parteien und des Gerichts bildet das gerichtliche 
Berfahren in Streitiachen, den Eivilprozeß?. Diefe prozeſſuali— 
fhen Handlungen (Klagen, Einreden, Litisconteftation, Beweis, 
Urtheil) laffen ich von einer doppelten Seite betrachten, von der 
Seite der Form und von der Seite des Inhalts. Am der erfte- 
ren Beziehung gehören fie dem Givilprozeßrecht an, deſſen Gegen- 
ftand die Darftellung des rechtlich geordneten Ganges des gericht: 
lichen Verfahrens bildet *; in der legteren Beziehung gehören fie dem 
Civilrecht an, da fte ihren ftofflichen Inhalt durch das materielle Pri- 
vatrecht befommen welches fi in ihnen und durch fie zur Anerfen- 
nung und Berwirflihung bringt. Während das Eivilprozeßrecht das 
gerichtliche Berfahren als ſolches, das Vorgehen (procedere) mit ges 
richtlihen Handlungen und die rechtliche Ordnung dieſes Vorgehens 
darftellt, betrachtet das Eivilrecht den privatrechtlichen Anspruch in 

2' Eine der vielen Bedeutungen von „Recht“ ift ja „Gericht“ vgl. Ho— 
meyer Gloſſar zum Sachſenſp. I S. 364, zum Richtiteig Landrechts ©. 550. 

3) Über die Herausbildung diefer Bedeutung des Auspruds „Prozeß“ vgl. 
Wetzel l Syſtem 1 ©. 6. 

4) Über ven Begriff des Givilprogeßrechts vgl. Bayer Vorträge (8. Aufl.) 


$.1, Wetzz ell Syſtem des ordentl. Civilproz. 18. 1, Ofterloh Lehrb. des gem. 
deutſch. ordentl. Civilproz. Bd. 11856 $. 1. (Diefer Schriftiteller wird im Folgen» 
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diefem Gang, unterfucht die Vorausfegungen und Bedingungen, 
unter welchen das in judicium deducirte Recht Anſpruch auf richter: 
liche Anerkennung machen fann und prüft den Inhalt und Umfang 
der richterlichen Enticheidung in ihrer Beziehung auf das zum Prozeß 
gebrachte Recht. Lehrt jene Wiffenichaft die Formen des Prozeſſes 
(1. 9. formelles Recht), das Wie (die Art) der Verwirflihung der 
Privatrechte, fo befchäftigt fi) diefe mit dem materiellen Rechts: 
ftoff des :Progeffes, mit dem Was (dem Gegenftand) der prozeſſua— 
lichen Geltendmachung und Realifirung. Überdieß aber übt der 
Prozeß auf das in judicium dedurirte materielle Recht mannigfachen 
Einfluß aus, indem die Rechte dadurch, daß fie in den gerichtlichen 
Kampf gehen, Modificationen erleiden, welche fowohl das Dafein 
als den Inhalt derſelben betreffen. Eine ſyſtematiſche Darftellung des 
Privatrechts darf ſich daher nicht mit der Schilderung der Rechte in 
ihrer Ruhe begnügen, fondern muß das Recht auf feinem gerichtlichen 
Gang von der Anrufung der richterlihen Gewalt an bis zum Sieg 
oder zur Niederlage begleiten, und die Veränderungen angeben, welde 
die Rechte in ihrer prozefjualifhen Verwirklihung erfahren. Die 
Daritellung diefer Lebensphafe der Rechte, die Schilderung der Ge: 
ftalt, welche die Rechte in ihrer Formalifirung annehmen, und der 
Rüdwirkungen, welche die gerichtliche Verfolgung der Rechte auf das 
juriſtiſche Schidfal derfelben ausübt, bildet einen wichtigen Theil 
des Syftems des Privatrehts, welden man zum Unterſchied von 
dem Prozeßrecht paffend das Actionenrecht nennen mag ®. 
den deßhalb öfters citirt werden, weil ſich bei ihm die ausführlichften Quellen: 
belege und die reihhaltigften Literaturnachweifungen finden.) 

5) Die Frage, wie (wann und wo) die Klage und Ginrede anzubringen, wie 
(mit welchen Mitteln) der Beweis zu führen fei, wie das Urtheil zu Stande fomme 
und in Nechtsfraft erwachfe, gehört in das Progeßrechtz die Frage, was mittelit 
Klage und Einrede geltend gemacht werde, was zu beweifen fei (Gegenftand bes 
Deweifes, Beweislaft), was durch das Urtheilentfchieden fei (Inhalt und Umfang 
des rechtöfräftigen Urtheile), gehört in das Civilrecht, da es das materielle 
Privatrecht felbft ift, welches vor Gericht auftritt, dem Richter die Überzeugung 
von feiner Eriftenz zu verfchaffen fucht und im Urtheil an- oder aberfannt wird, 

6) Val. Savigny Syitem V 5.204. Die prozefiualifchen Handlungen, 
Klagen und Einreden, Litisconteftation, Beweis und Urtheil, gehören fowohl in 
das Gebiet des Eivilprozefjes als in Das Gebiet des Civilrechts, in jenes von ihrer 
formellen, in diefes von ihrer materiellen Seite (vgl. Pu hta Borlef. I ©. 183, 
Arndts $.95): der Gegenftand beider Disciplinen ift infofern ein gemeinfamer. 
Dei derTrennung der fehrftühle des Civilrechts und des Civilprozeſſes fiel, wie ſich 
Puchta einmal Rheiniſch. Muf. II S. 254)ausdrüct, das Actionenrecht zwifchen: 
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A. Der Redtsftreit. 
I. Der Angriff. Das Recht als Klagredt*. 
4. Begriff und Wefen der Klage. 
$. 113. Klage (actio) im engeren eigentlichen Sinn! ift das 


Rechtsmittel?, womit man ein Recdtsverhältniß oder ein Recht in 


durch aufden Boden : der Prozeffualift lehnte mit Recht die fraglichen Grörterungen 
von ſich ab und der Bearbeiter des Civilrechts verwies Die ganze Lehre von den Kla= 
gen, Ginreden u.f. f. in das Prozefrecht, indem er die materielle Seite derjelben 
gänzlich überfah oder fich diefelbe doch nicht zu vollftändigem Bewußtſein brachte 
(denn einzelne Fragen, wie z. B. über die novirende Kraft des Urtheils, behandelte 
man freilich ftets). Die felbftändige Darftellung des Netionenrechts datirt erit von 
dem Aufihwung der Rechtswiffenfchaft, welcher fih an ven Namen der hiftorifchen 
Schule fnüpft ; jeither wurden von den gemeinrechtlichen Schriftftellern in diefer 
Richtung fo gründliche und treffliche Arbeiten geliefert, daßdas Syftem des gemeis 
nen®rivatrechts das Actionenrecht „als wichtigen, auf feftgelegter Grundlage ruhens 
ben, in flarer Ordnung gegliederten Theil in fich fchließt." — Was das öfter. Recht 
anbelangt, fo iſt das Actionenrecht bisher noch gar nicht erörtert worden: eine bes 
friedigende Darftellung desfelben ift aber bei veminnigen Zufammenhang, in wel: 
chem hier formelles und materielles Recht ftehen, um fo fchwieriger, als das öfterr. 
Prozeßrecht, von der tüchtigen Behandlung einzelner Materien abgefehen, eine 
wahrhaft wiflenfchaftliche Darftellung bisher noch nicht gefunden hat. 

*) J. H.Boehmer Doctrina de actionibus 4740 (zuleßt 4787), W. 9. 
Puchta Über diegerichtlichen Klagen, befonders in Streitigkeiten der Landeigen- 
tHümer 2.Aufl. 4840, Haffe Über das Wefen der actio im. Rhein. Mufeum 
Bd VI S. Afg. 154 fg., Kierulff Theorie 1 ©. 154 fg., Savigny Syſtem V 
$8.205— 224, Wächter Erörter. HftIl, Keller Der römische Civilprozeß und 
die Actionen (2. Aufl. 4855) 8.42 fg. $. 87 fg., Windfcheid Die Actio des rör 
mifchen Givilrechts vom Standpunkt des heutigen Rechts 4856, vgl. dazu Dwor⸗ 
zaf in der frit. Überfchau Bd V ©. 1 fg., dagegen Muther Zur Lehre von der 
sömifchen Actio 4857 umd gegen Diefen wieder Windfcheid Die Actio, Abwehr 
gegen Th. Muther 1857. — Bgl. ferner die Artifel »actio« imR.L. Bol ©. 37 fg. 
und „Klage* im R.L. BvVi ©. 452 fg.;5 vgl. auch noch Förfter Klage und Eins 
rede nach preuß. Recht 4857 und Joccotton Des actions civiles 4847. 

4) Klage (actio) im weiteren Sinn befaßt alle Redytmittel zum Zweck des 
gerichtlichen Nechtsfchuges („ven gefammten Kreis der zur gerichtlichen Geltend- 
machung des Rechts dienenden Geftaltungen desfelben“ Demjeliu sjlinterfudh. 
16.448), alfo auch die Einreden (l. 4 D. de except. 54, 4 Agere etiam is 
videtur, qui exceptione utitur, nam reus in exceptione actor est. cf. 1. 19 
pr. D. de probat. 22, 3), die in integrum restitutio (Paul. S.R. 1. 7 $.4), die 
römifchen Interbifte und prätorifchen Stipulationen (1. 37 pr. D.deV.O.45,4). 
Actio im engeren Sinn hat die im Tert angegebene Bedeutung (1.8 $.1 D. de 
V. S. Actionis verbo non continetur exceptio 1.2 pr. D. de except. 44,4 
1.68 D. de R.V.6, 4 1.37 pr. cit.); im engften Sinn iftactio = actio in per- 
sonam (l. 28 D. de O. et A. 44,7 1. 478 $$.2. 3 D. de V. s.). Uber diefe 
verfchiedenen Bedeutungen des Wortes actio und ihr gefchichtliches Verhältnis 
vgl. Schilling Inftitut. 118.108, Savigny VS.7fg., Leift Gefchichte der 
römischen Rechtsſyſteme (1850) ©. 4 fg. und insbefondere die Nusführungen von 
DemeliuslUnterfuhungen1S.116 fg. — Der Ausprud „Klage“ ſtammt vom ahd. 
chlaga ab und bedeutet urfprünglich ven hörbaren Ausdruck des Schmerzgefühle. 
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Form jelbftändigen Angriffs gegen einen beflimmten Gegner vor 
Gericht geltend macht. Die Klage ift ein Mittel des gerichtlichen 
Angriffs: durch die Selbftändigfeit und Unabhängigkeit desſelben 
von der Prozephandlung des Gegners unterfcheidet fie fih von ber 
Bertheidigung,, welche einen vorhergehenden Angriff vorausfegt und 
möglicherweife felbft wieder in (Gegen:) Angriffen beftehen Fann®. 
Klage hat eine doppelte Beziehung, eine progeffualifche (formelle) 
und eine civilrechtliche (materielle) +. In eriterer Beziehung bedeutet 
Klage die progefjualifche Handlung, welche darin befteht, Daß eine 
Perſon (der Kläger) gegen einen beftimmten Gegner (den Beklagten) ® 


2) Der Ausdruck „Rechtsmittel“ (remedium juris vgl. Böding 18.129 
Note 27) wird hier in dem weiteren Sinn genommen, in welchem er jedes Mittel 
zur Mahrung oder Geltendmachung eines Rechts bedeutet, alſo insbefondere = 
Rechtsverfolgungsmittel ift (vgl. die Marginalrubrif zu 8.339 fg. 8.775 fg.a.b. 
G. B.; vgl. Schilling Inftit. II 8.104, Wächter Hob. I ©. 444); auf 
dem prozeffualifchen Gebiet wird dieſer Ausdruck bekanntlich in einem (engern 
und engften) Sinn gebraucht, vgl. Linde Handb. des Prozeſſ. Bd IV 58.13, 
Bayer Vorträge $. 304. 

3) Uber Angriff und Gegenangriff, über Behauptungen und Gegenbehaup: 
tungen, in welchen fich der ganze Prozeß abſetzt vgl. unten 5.124 Note 15 umd 
Martin Vorlef. 1$. 85, Bayer Vortr. $. 127. 

4) Bal!Savigny V$.205, Puchta Borlef. 15.183 fg. Diefe beiden 
wefentlich verfchiedenen Beziehungen der Klage, welche übrigens auch fchon die 
ältere Schule hervorhob (vgl. Höpfner Gomment. $. 4088, Wiener Heinec— 
cinsl$. 4425), werden oft nicht gehörig unterfchieden, was zu mannigfacdhen 
Irrthümern Beranlaffung gegeben hat, vgl. Note 4 zu Schmidt Lehrb. der ges 
richtlichen Klagen und Eimreden (9. Aufl. 4845) 8.44. 

4a) Actio (von agere) bedeutet zunächſt Handlung und hatte auch in der 
älteren römischen Rechtsſprache diefe Bedeutung, indem es alle vor Gericht, und 
zwar nichtjbloß die in einem Rechtsftreit vorgenommenen Handlungen (ja felbft 
die außergerichtliche Handlung der Schließung von Nechtsgefchäften) bedeutete 
vgl. Leiſt Rechtsſyſteme ©. 6 fg, Demelius ©. 117. 

5) Es iſt befanntlich lebhaft beftritten,ob Be Hagteroder & e flagter (Berklag- 
ter)zu fagen fei. Haimer! Darftellung der gefeglichenBeftimmungen über die Bar- 
teien und deren Stellvertreter 1857 ©. 5 behanptet furzweg, daß Beflagter „nicht 
ſprachrichtig“ fei. Nun, des Ausdrucks Beflagter bedient fich zu wiederholten Malen 
Göthe, ebenjo durchgängig Savigny, den man mit Recht ven Göthe der Jurisprus 
denz genannt hat und ber in finliftifcher Beziehung zu den größten deutfchen Pro- 
faifern gehört; auch die beiten deutfchen Wörterbücher, wie neneftens das Grimm' ſche 
18.4448), nehmen an diefem Ausdruc feinen Anftoß. Ja gerade B eflagter dürfte 
der fprachrichtige Ausdruck fein, da nach der Älteren deutfchen Rechtsfprache die 
Klage über Einen geht (Homeyerim Gloffar 3. Sachfenfp. Is.v. Be Hagter=uppe 
den man klagt, man fprift, uppe den de Flage get), alfo reus in der That derjenigeikt, 
denman beflagt (Richtfteig Landr. Gay. 3 $.2 „denppeen clagenunde up al de be 
beclagen will”), der mit Klage Beftrikte, Überzogene, fomit der Beflagte (Richtſt. 
Landr. Cap. 8 8,4.28.8.4 „de beclagede man”). Den Ausdrud „Be flagter“ ge: 


Dreiundzwanzigftes Eapitel. Begriff und Wefen der Klage. 8.113. 351 


Die Hülfe des Gerichts (mündlich oder jchriftlich) anruft, um deniel- 
ben zur Anerkennung des behaupteten Rechts und zur Leiftung deffen, 
was er jhuldig ift, zu verhalten. In diefem Sinn ift die Klage eine 
prozefiualifhe Parteihandlung (Klaghandlung, Klagung, Klage im 
objektiven Sinn) und gehört in das Prozeßrecht, welches die Formen 
angibt, in welchen jene Handlung vorzunehmen ift. In legterer Be- 
ziehung bedeutet Klage die rechtliche Möglichkeit, ein Recht auf die 
jem Wege geltend zu machen, das Recht die richterliche Hülfe zur 
Durchſetzung des Rechts felbftändig in Anſpruch zu. nehmen, alfo das 
Recht zu klagen, weldyes der progefiualifchen Klaganftellung voraus: 
geht *: in diefem materiellen (fubjektiven) Sinn erſcheint die Klage 
als Klagrecht (actio in diefem Sinn) ® und gehört als eine Geite 
des Rechts jelbft, als eine eigenthümliche Modification desfelben 
in die Darftellung des materiellen Rechts’. 








brauchen die Achtformeln (vgl. Wächter Beiträge zur Gefchichte des deutfchen 
Strafrechts ©. 30. 202), ebenfo die deutichen Reichsgefege z. B. der jüngfte 
Reichsabfchied von 1654 $. 37 fg., ebenfo die C. C.C. $$.42.43.14.45.47.69. 
70. 74 u. f.f. (vgl. auch Koch Der preußische Civilprozeß 2. Aufl. I $.76 Note 
40). Bei diefer Sachlage wird man wohl gut thun, an dem Ausdruck „Beflag- 
ter“, der fi) in unferen Prozeßgefegen (vgl. $.5 fg. A. G. O. und Regifter zur 
prov. C. P. O. s.v. Beklagter) und ebenfo im bürgerl. Geſetzb. 5.824 findet, 
feftzubalten. (Über die Bezeichnung der ftreitenden Parteien in den röm. Quellen 
vgl. Schilling Inftit. 11 8.102 Notel, m, imröm. Formularprozeß Buchta 
Inſtit. 11 5.4164 Mote a, Keller Civilproz. ©. 163.) 

54) In diefem Sinn wird das Klagrecht (actio) in den Quellen als conve- 
niendi judicio facultas (3. ®. 1.6 $. 42 D. de neg.“gest. 3, 5), als agendi fa- 
cultas (3. B. 1.4 D. de eo quod cert. loc. 13, 4) bezeichnet. 

6) In diefem Sinn wird der Ausdruck „Rlagreht” gebraucht im $. 1432 
aub. G. B. verb. „Schuld, zu deren Gintreibung das Geſetz das Klagerecht 
verfagt“ ; ebenfo der Ausdruc „gerichtliche Klage“ im $. 1819 a. b. G. B.z vgl. 
auch 8.1274 a. b. G. B. 

7) Die Klage, als der rechtliche Anſpruch auf gerichtliche (ſtaatliche) Hülfe 
(vgl. 8.347 0.5. G. B. „Anſpruch auf gerichtlihe Unterftügung“), enthält inſo— 
fern auch ein publiciftifches Element, als der Klagberechtigte dem Staat gegenüber 
einen Anspruch auf die verheißene Hülfe hat und daherim Fall der Juftizverweige- 
rung oder Berzögerung Beſchwerde führen kann (querela denegatae vel pro- 
tractae justitiae; fo in gewiſſer Geftalt ſchon im römifchen Staat, wenn ber 
Prätor willfürlich die proponirte Actio denegirte cf. Cicer. accus. in Verrem I 
46 vgl. Buchta Inft. 18.79, Ihering Geift des röm. Rechts 11 ©. 40 fg., 
und ebenfo im heutigen Staatsleben, wenn der Richter, vgl. $. 310 prov. E.P.D;, 
oder gar der deutſche Bundesftaat die Juſtiz verweigert oder verzögert, vgl. Bayer 
Bortr. $.94). Auf einer einfeitigen Hervorhebung dieſes publiciftifchen Elements 
der Klage und auf einer Berfennung ihren privatrechtlichen Seite beruht die Auf: 
faflung der Actio bei Haffe Rhein. Muf. VI S. 6 fg., der die Actio definirt als 
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Da im Weſen des Rechts, des objektiven wie des fubjeftiven, 
das Element der Erzwingbarfeit liegt und da das Recht nur infofern 
ein vollfommen wirkſames ift, als es die Kraft hat, ſich mittelft felb- 
ftändigen Angriffs gerichtlich geltend zu machen, ift die Klagbarkeit 
des Rechts nichts dem Recht an fi Fremdes, von außen her Hins 
zugefügtes, fondern vielmehr eine immanente und natürliche Duali- 
tät desfelben : das Recht enthält feinem Begriff nach die Möglichkeit, 
ſich gerichtlich zur Anerkennung und Geltung zu bringen, es ift prin« 
zipiell (vgl. 8.19 a. b. G. B.) ein Flagbares Net. Es gibt zwar 
auch Rechte, welchen die Klagbarkeitfehlt (unflagbare, Hagloje Rechte), 
welche alſo im Weg der Klage nicht gerichtlich geltend gemadyt wer— 
den fönnen®: ſolchen Rechten, welche zwar gültig aber von beſchränk— 
ter Wirffamfeit find, ift die natürliche Qualität der Klagbarkeit von 


„das Recht zu fordern, daß der Staatswille fich felbft in Beziehung auf unjere 
Rechte durch fein Organ, das Nichteramt, offenbare und verwirfliche”, und bei 
MutherS.35fg. 40fg., der das Klagerecht geradezu bloß ein publiciftifches 
Recht nennt, die römische Actio als „den Anfpruch auf Ertheilung einer For— 
mula“, das heutige Klagerecht als „das Recht des Verlegten gegen den Staat 
auf Gewährung der Staatshülfe“ definirt, ja dann überdieß noch ein weiteres 
publiciftifches „Recht des Staats gegen den Verleger auf Aufhebung der Ver— 
legung“ (S. 43 fg.) ſtatuirt, in Anſehung deffen freilich wieder hinzugefügt wird, 
daß „diefes Recht des Staats gegen den Verleger und das urfprüngliche Recht 
des Verlegten fich regelmäßig hinfichtlich des verpflichteten Subjefts und des. In— 
halts decken“ (S.45). Als ob nicht der Private, wenngleich durch den Staat, die 
Aufhebung der Verlegung vom Verleger forderte; als ob nicht der Private der 
Grefutionsführer wäre, dem nur der Staat feine farfe Hand leiht, und als ob 
das Recht, welches durch die Erefution realifirt wird, nicht gerade das einge— 
flagte Privatrecht felbft wäre! Vgl. gegen diefe complicirte Auffaſſung auch 
Windfheid Abwehr S.22 fg. 26 fg. 38. 

8) Es beiteht h. 5. T. ein allgemeiner (wenngleich nicht ausnahmslofer 
Redtsfag,ä der in $.49 aab. G. B. Anerkennung und Ausdrud gefunden hat 
(vgl. übrigens auch ſchon 1.24 D. de praescr. verb. 49, 5), daß der Staat je— 
dem in feinem Recht Gefränften auf deffen Anrufen gerichtlichen Schuß gewähre 
(vgl. Windfcheid Die Actio S. 2225 mit Unrecht hat fih Muther ©. 48 
dagegen erflärt). Nur diefer Sinn ift der Negel beizulegen: ubi jus non 
deest, nec actio deesse debet, vgl. Weber Lehre von der natürl. Verbindlich, 
$.44 fg., Schilling Inſtit. II $. 402 Note r. 

9) Solche Rechte find doch infofern wirkſam, als fie auf dem freilih „ins 
bireften umd nur zufällig offen ftehenden“ Weg der Einrede (per modum ex- 
ceptionis) gerichtlich geltend gemacht werden können (wie die römischen Ratural- 
obligationen vgl. Savigny DE. R. 1 $.7 fg.); fönnen Rechte weder per 
modum actionis noch per modum exceptionis gerichtlich geltend gemacht wer⸗ 
ben (wie die Naturalobligationen des öfterr. Rechts, vgl. oben $. 96 Note 13), 
fo haben fie eine überaus zufällige und rein prefäre Wirkfamfeit. 
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außen ber, fraft pofitiver Vorfchrift entzogen. Es ift jomit nicht die . 
SKlagbarfeit, welche dem Recht in jedem einzelnen Fall fpeziell zuge: 
ftanden zu werden braucdht®®, fondern vielmehr die Unflagbarkeit, 
welche für dasfelbe befonders ftatuirt werden muß. Dieſes Verhält- 
niß hat man häufig verfannt. Der Umftand, daß ed Flagbare und 
Hagloje Rechte gibt, daß die Klage zum Schuß des Rechts dient, ein 
Noth- und Hülfgmittel zur NRealifirung desfelben ift, daß fie dem 
Berechtigten zu Gebote fteht und häufig in Abftraftion von dem Recht, 
welches ihr zu Grunde liegt, gedacht wird, hat die ältere Doftrin, 
welche ohnehin geneigt war, jede rechtliche Möglichkeit zu einem eige— 
nen jelbftändigen Recht zu erheben (Bd I ©. 496 fg.), beftimmt, die 
Klagen ald eigene Rechte für fi anzufehen und die Frage aufzuwer: 
fen, zu welcher Elafje von Rechten die Klagen gehören, eine Frage, 
welche häufig dahin beantwortet wurde, daß die Klagrechte zu den 
Obligationen zu rechnen ſeien io0. Dieſe Auffaffung ift nicht nur in 
theoretischer Beziehung verfehlt 11, fondern führt vielfach auch zu praf- 
tifchen Irrthümern 11°, Das Klagerecht als die rechtliche Möglichkeit 
des Rechts, fich mittelft Klage geltend zu machen, ift nicht ein von 
dem klagbaren Recht jelbft verfchiedenes für ſich beftehendes Recht; 
es ift auch nicht, wie man in neuerer Zeit mit einer ziemlich materia— 


92) Menn daher das Geſetz ein Recht anerkennt, ohme in Anfehung der 
Klagbarkeit eine Befchränfung auszufprechen, fo ift das Recht als Hagbares ans 
zufehen ; man pflegt dieß (vgl. 3. B. Wächter Hob. 11 S. 414) auch in folgens 
der (jedoch minder paflenden) Weife auszubrüden: im Zweifel ftreite die Vers 
muthung für die Klagbarfeit des Rechts. Umgekehrt fpricht fich aber auch darin, 
daß das (objektive) Recht unter beftimmten Borausfegungen eine Klage zuerfennt, 
die Anerkennung eines Rechtes aus, welches fich auf diefem Wege geltend machen 
fönne, vol. 3.8. 8.1490 a. b. G. B. einerfeits, 8.1349 a. b. G. B. anderfeits, 
(Gegen dieſen Grundgedanken hat Windſcheid in der angef. Schrift ver: 
ftoßen ; vgl. dagegen auch Arnd ts Pandekt. 3. Aufl. 8.96 Anm. 4). 

40) Nicht wenig haben zu dieſer Auffaflung auch Stellen, wiel. 51 D.deO. 
etA. (44,7) und pr. I. de act. (4,6) beigetragen, indem man nunmehr den Satz 
aufftellte, jeder Actio liege eine Obligatio zu Orunde (vgl. dagegen fhon Hafje 
©. 4 fg.) ; von diefer Auffaffung aus Fam man in dem befannten Streit, wohin 
bei der Gintheilung des omne jus in personas, res et actiones bie Obligationen 
zu ftellen feien, zu der Anficht, daß die obligationes nicht zu dem res (incorpo- 
rales), fondern zu den actiones gehörten, vgl. Savigny Syſtem I ©. 401 fg. 

44) Bol. Savigny VS.s, Puchta Vorlef. 1 ©. 184. 485, Sintenis 
Gem. Eivilr. 18. 29 Note 2. 

148, So z. B. in Anfehung der Frage, ob die Klagen zu dem beweglichen 
oder unbeweglichen Vermögen zu rechnen feien, vgl. Bd IS. 399. 400. 
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liſtiſchen Wendung behauptete 12, eine äußerliche Zugabe, ein bejon- 

derer Zufag zu dem Recht: die Klage ift vielmehr identifcdy mit dem 
Recht jelbft: Die Actio ift das Recht jelbit ald gerichtlich verfolgbares, 
das Recht ald Kampfreht!?. Das Klagrecht als befondered Befug⸗ 
niß gedacht ift ein Befugnig im Recdt!!, ein zum Inhalt desjelben 
gehöriger wefentlicher '° Beftandtheil, nicht ein neben demfelben 
für fich beftehendes Necht, oder ein zu dem Recht nur in Beziehung 
tretender Zufaß. 

Das an ſich Flagbare ruhende (friedliche) Recht nimmt aber erft 
dann die Geſtalt der Actio, des Kampfrechts, wirflich an, wenn es in 
concreto verfolgbar ift, das heißt, wenn und fobald das Recht Die 
Geftalt eines gegen eine beftimmte Perſon auf eine beftimmte Leiftung 
gerichteten Anſpruchs hat. Durch dieſe Beziehung auf einen beftimm: 
ten Gegner, gegen weldyen der Berechtigte den Beiftand der richter: 
lien Gewalt in Anfpruch zu nehmen befugt ift, erhält das Recht 
als Klagrecht eine perjönliche Richtung und nimmt, wenn es auch an 
fid) abjolut ift, einen relativen Charafter an, da alle Rechtsverfol— 
gung in der Geltendmachung eines beitimmten Anſpruchs gegen einen 
beitimmten Gegner befteht (oben $. 140). Inſofern erfcheint Die Klage 
als das Mittel zur jelbftändigen gerichtlichen Geltendmachung eines 


12) So Puchta Bandelt. $.84, Arndts Pandekt. $. 96. 

13) Das Klagrecht iit gleichfam das Recht auf dem Kriegsfuß, das Recht in 
sago, im Unterfchied von dem friedlichen Recht, dem Recht in toga; vgl. Sa— 
viguy V 88.204. 205, Kierulff 1 ©. 154 fg. 156 fg. (der aber den an ſich 
richtigen Gedanken auf eine dialeftifche Spige treibt, vgl. dagegen ſchon Wäſch— 
ter Handb. 119.62 Note 4), Sintenis1$.29 Note 2 g. E., Böding Pan: 
deft. 15.134 Note 4 und Demelius Unterf. 1S. 130 fg., der dieje Anficht 
mit treffenden Gründen vertheidigt. Was dazu beigetragen hat, die richtige Ans 
ficht zu verfennen, ift einerſeits der Umſtand, daß es auch unflagbareRechte gibt, 
andererfeits die Vorftellung, daß es der Berechtigte ift, dem das Mittel zum 
Schuß des Rechts zufteht, während es doch das Recht felbft iſt, weldhes in den 
Kampf geht (res in judicium deducta), und das Klagrecht vielmehr „ein Recht 
bes Rechtes“ ift (vgl. För ſter ©. 2). 

44) Bel. Dworzafin der frit. Überſchau V ©. 8. Treffend bemerft Brinz 
Pandeft. 8.24 ©.50: „In jedem volllommenen Recht (des Privatrechts) ift ein 
Klagrecht; von den Römern männlicher jus agendi genannt — eine Macht fich 
jelbityandelnd geltend zu machen. Auch für das einzelne Recht gilt ein domi 
militiaeque und muß von der friedlichen Ausübung des Rechts (jure suo uti) 
deren Geltendmachung unterfchieden werden. ..“ 

448) Mit Unrecht fieht Wächter Handb. 11 S. 414 das Klagrecht als einen, 
weil möglicherweise fehlenden, außerwejentlichen Beftandtbeil des Rechts an. 


- 
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privatrechtlichen abligatoriichen oder obligationgähnlichen Anſpruchs 
(oben $:.408)25,. Wer,eine Klage anftellt,, erhebt gegen den Gegner 
einen. beftimmten Anſpruch: klagen .ift gerichtlich, fordern. {petere 16) 
und umgekehrt !o2. Das Klagrecht jelbft erſcheint als die Macht, ge: 
tichtlich zu fordern !” (Nihil aliud est actio, quam.jus, quod sibi 
debeatur,,judicio, persequendi |. 54 D. de.O. et, A.,.54, 7 pr. I, 
de act; #, 6 17?),,umd die Klage im:civilrechtlichen Sinn;!? gls der zur 


“ +45). Der.dingliche Klageanſptuch wird: geradezu obligatio gerranntin $. 51. de 
except, (4, 43) Lem si judicio terum actum fuerit,.sive.in, rem sive in per- 
sonam, nihilominus obligatio durat et ideo ipso jure postea de eadem re 
adversus te agi potest. — Bol. SavignyV &.35; in diefem Siun heißt 
es 3. PB. im 8.11 der proy. E.P.DO,; „mehrere Anfprüche Dürfen nur dann in 
eine Klage, zufammengefaßt werden —“. Dieß hat gänzlich verfannt Muther 
&S.49 fg., der in diefer Beziehung von erheblichen Mißgriffen nicht frei iſt, vgl. 
dagegen auch Winpfcheid Abwehr ©. 26 fg. und oben $ 108 Note 6, 

—46) Petere heißt, überhaupt gerichtlich fordern (4.2. pactum de non pe- 
tendo), ‚petitio ift die formelle Klage, petitor der. Kläger 3.2. pelitoris partes 
sustinere), Petit der materielle Klageanprud) ; im engeren Sinn iſt petitio der 
Ausdrud für die vermögensrechtlichen acliones in rem (petitionis verbo in rem 
actiones significari videntur 1.478 &.2D.deV.S. vgl. Arndts $. 97 Am. 3) 
im unlerſchied von actio im engſten Sinn (Note 1), 1.28 D. de O.et A.1.49 
1.478,$.2 D, de V.S. — Auch im älteren deutſchen Gerichtsberfahren erſcheint 
‚die Klage als gerichtliche Anſprache, vgl. S Siegel Geſchichte des deutſch. Ge— 
richtsverfahr. 18,47. .. 
16%) Forderung bedeutet ja in der älteren deutjchen Rechtefprache geradezu 
gerichtliche Forderung, Klage Vorderer = Kläger) , ob jede oder nur eine bes 
ſtimmte Klage und welche, iſt kb freilich bejtritten (vgl. Albrecht Die Gewere 
Noteiss3, Gerber Syitem 9.102 Note4); „im Zweifanipf lebt das ordern 
als ein freitiger Alt noch fort “(Brinz Keitifche Blätter Nr. 3 ©. 10. 41). 
Der Augoryd „gerichtlich, im Wege Rechtens fordern” fiat‘, lagen“ fnvet fich 
in den $$.320. 729. 4097. 1444. 4271 a.6.©.8. 

17) In diefem Sinn fteht der Ausdrud „das Recht (gerichtlich) ) zu fordern” 
ftatt Klage, Klagerecht in den 88. 38.102. 115.339.340. 866. 775 fg. a. b. G. B. 
—— Über dieſe Stelle und ihre Bedeutung, ob insbeſondere unter id quod 
debetur jedweder Auſpruch, oder nur jeder vermögensrechtliche Anſpruch oder 
gar nur der Anspruch aus einer Obligatio zu verftehen fei, herrſcht befanntlich 
feit Jahrhunderten Streit vgl. Savigny V S. 10. 44, Bötfing I $.134 
Note 4, Windſcheib Die Aid S.6, Muther S. 45 in der Note, Deme⸗ 
insi € ©. 126 fg. 128. 139. — Über die Auffaſſung des Klagerechte als einer 
gerichtlichen Forderung vgl. Vangerow im civil. Ar. Bo XXXIII S. 295 fg., 
Krüger dafelbft BEXXXVIS. 490 fg.; es werden daher aud die Ausdrüde 
Gläubiger fein und eine Klage haben als gleichBedeutend angefehen cf.1. 42 8.4 
D.de OÖ. et. A.1.46-42 D.de V. 8.) ; man fann daher alle vermögensrechtlichen 
Anfprüche, dingliche wie perſönliche, noviren reſp. durch Acceptilation tilgen 1:48 
F.D de acceptil. (46, 4), und die Klagen ſind Gegenſtand der Ceſſion vgl. 
Mühlenbruch Ceſſion $.22, Savigny VS. 107, Arndts‘. 442, 
18) In diefem Sinn kommt der Ausdruck Klegrecht vor in den SS. 523.940. 
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felbftändigen gerichtlichen Verfolgung geeignete materielle Rechtsans 
fpruch 15%, Im diefem Sinn entipringt die Actio aus dem Recht, da 
der Rechtsanſpruch aus dem Recht hervorgeht, und ift demnach nur 

eine befondere Erſcheinungsform des Rechtes felbit, da auch der 
Rechtsanſpruch nur das nady einer beftimmten Richtung hin Stellung 
nehmende Recht jelbft ift (8.108). Die civilrechtliche Lehre von den 
Klagen ift jomit die Rehre von den flagbaren Rechtsanſprüchen: Die 
Verfchiedenheiten und rechtlichen Schidjale der klagbaren Rechtsan— 
iprüche find Eintheilungen und juriftifhe Schidiale der Klagen im 
materiellen Sinn '®, 


941. 943. 4489. 4490, der Ausprudf „Klage“ in den $$. 948. 982, 4049. 1097. 
4489, 1490 aub. G. B., umd fteht auch „ Rechtsmittel * für klagbarer Anſpruch 
3.2. $$. 935. 1268 a. b. G. B. 

183) Vgl. hierüber insbef. die tüchtigen Ausführungen von Bekker Die pro: 
zeſſualiſche Conſumtion $. 6 insbef. ©. 46 fg. : „die actio ift die Form, welche die 
res (der Anfpruch, die Forderung) annimmt, um durch Prozeß realifirt zu werden”. 

19) Windſcheid behauptet in der angef. Schrift 5.23 (vgl. au Abwehr 
$.12), daß die heutige Rechtsanfchauung von Klagen im Sinn von gerichtlich vers 
folgbaren Rechtsanfprüchen nichts wife: „Klage iſt ihr die Klaghandlung ; daß 
jemand Klage fage, wu er das Necht, eine Klage anzuftellen, bezeichnen will, läßt 
fie fich allenfalls gefallen; daß aber Klage in diefem Sinn gleichbedeutend fein 
foll mit Rechtsanſpruch, daß man nicht fragen folle, ob das Recht Jemandem einen 
Anſpruch, fondern ob es ihm eine Klage zugeftehe oder gar welche Klage, nicht 
welchen Anfpruch, das begreift fie nicht” (S.229). Winpfcheid willdaheraud 
die Theorie der Klagen im civilrechtlichen Sinn ganz befeitigt haben und verlangt, 
daß „das, was in der Sprache der Actionen ausgedrüdt ift, in die Sprache ber 
Rechte überfegt werde” (S. 230 fg.). Gegen diefe Behauptungen muß Proteft eins 
gelegt werden. Daß es die moderne Rechtsanſchauung recht gut begreift, daß 
man ſtatt gerichtlich verfolgbarer Nechtsanfpruch Klage fagt, das beweift wohl 
der Sprachgebrauch des bürgerl. Gefegb. (Note 18) am beiten, dem man mit Recht 
nachgerübmt hat, daß es den naiven volfsthümlichen Ton getroffen habe. Auch iſt 
es gerade „dem unbefangenen Rechtsgefühl“ angemeflen, zu fragen, ob ung eine 
Klage zuftehe oder nicht, weil wir von der Borausfegung ausgehen, daß der Geg— 
ner unferen Rechtsanspruch nicht freiwillig anerkennen und befriedigen werde, und 
weil „man deſſen, was Einem gebührt, ficher doch nur dann ift, wenn eine ausreis 
chende Macht bereit iteht, es Ginem auch von dem Widerftrebenden zu verfchaffen“ 
(Die Actio ©. 3) ; wir wollen wiflen, ob wir von einer beftimmten Perſon etwas 
fordern fünnen und ob wir es gerichtlich fordern fönnen : beides, dem Anſpruch und 
beflen gerichtliche Verfolgbarkeit, drüden wir zugleich mit dem einen Wort „Rlage” 
ans. Deshalb jagt man auch im gemeinen Leben: „gegen jemanden eine Klage 
haben“, deßhalb unterfucht auch die moderne Rechtswiffenfchaft, ob aus einem 
Recht eine Klage, daß heißt ein zur felbftändigen gerichtlichen Verfolgung geeigne- 
terRechtsanipruch entfpringe, und deßhalb Fennen auch die modernen Gefegbücher, 
ohne daß man fie deßhalb unter romaniftifchem Einfluß ſtehend bezeichnen dürfte, 
fo viele und verfchiedene Klagen als es Magbare Anfprüche gibt (vgl. Marginal: 
rubrif zu 88.366. 523. 823. 4489. 4490 a. b. G. B.). Grade weil auch die rö— 
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2. Grund der Klagen; Verſchiedenheit ver Klagen darnach. 

$. 114. Der Grund der Klagen im materiellen Sinn (causa 
actionis, causa petendi, materieller Klagegrund !) ift das Rechtsver⸗ 
hältniß, aus dem die Klage entipringt, das Recht, deffen wefentlicher 
Beitandtheil fie ift, das fich in ihr zum Ausdrud und zur Geltung 
bringt. Infofern das Recht felbit wieder aus gewiffen Thatfachen ent⸗ 
fpringt, find diefe rechtserzeugenden Thatfachen der entferntere Ent: 
ftehungsgrund der Klage, die causa causae actionis (causa remota 
actionis), während das Recht felbft ven nächſten Grund derfelben 
bildet (causa proxima actionis cf. 1.27 D. deexc. rei jud. 44, 2'®) : 
in diefem Sinn pflegt man den materiellen Klagegrund in einen un: 
mittelbaren (rechtlichen) und mittelbaren (factifchen) zu unterfcheiden. 

Die Berfchiedenheit der Hagbaren Rechtsverhältniffe und Rechte 
erzeugt eine Berfchiedenheit der Klagen. Da nun auf dem Gebiet 
des Privatrechts alle Rechte und Anfprüche entweder familienrecht- 
liche oder vermögensrechtliche find (oben $. 108), fo zerfallen aud) 
die Klagen in die zwei Hauptkategorien: familienrechtlide 
(1. g. perfonenrechtlihe?) und vermögensrechtliche Klagen. 


mifche Actio foviel als Rechtsanfpruch bedeutet, woran ſchon früher niemand ges 
zweifelt hat, und weil auch die römifche Actio nichts Selbftändiges, vom Recht 
Unabhängiges, fondern der Ausflug des materiellen Rechts, das von ihm Erzeugte 
ift, befindet fich unfer moderner Sprachgebrauch hierin im Ginflang mit dem römiz 
ichen (vgl. auh Muther ©. 51 fg., Arndts Pandekt. 3. Aufl. $. 96 a. E., 
Förfter.4). Der Unterfchied ift nur der, daß während die römischen Juriten, 
indem fie fich an das Edikt anfchloffen, das Recht an den Klagen entwidelten, wir 
umgefehrt von den Rechten auszugehen und an ihnen die Klagen darzuftellen haben ; 
und in diefem Punft muß man allerdings Windfcheid Recht geben, wenneres 
rügt, daß in den modernen Lehrbüchern Unterfcheidungen und juriftiiche Schidjale 
der Rechte zunächft an den Klagen dargeftellt werben, die doch nur der Ausdruck 
jener in den Rechten wurzelnden Verfchiedenheiten find. (Das richtige Verhält— 
niß hat übrigens fhon Weber Beiträge zur Lehre von gerichtl. Klagen und Eins 
reden Stüd II 1802 Nr. 40 erfannt und beflimmt ausgefprochen.) 

4) Diefer materielle Klagegrund (causa actionis) muß von dem for— 
mellen (prozeflualifchen) Klagegrund ((undamentum agendi) als der prozeffuas 
lifchen Begründung des fich verwirflichenden Kingerechts wohl unterfchieden wer— 
den, vgl. unten 8.123. — Mit Unrecht fieht Bekker Die prozeflualifche Con— 
fumtion $. 49 als die causa proxima actionis, als den Klagegrund, die Rechts— 
verlegung an, und verwechfelt auf diefe Art Grund und Beranlaffung der Klage, 
wovor ſchon Puchta Kleine civilifl. Schriften ©. 472 Note f gewarnt hat. 

12) Über dieſe Stelle und die causa (proxima und remota) actionis vgl. 
Puchta Über die expressa causa bei der Eigenthumsflage und deren Einfluß 
auf die receptio rei judicatae, im Rhein. Muf. III 14828 ©. 251 fg. (Kleine 
eivilift. Schriften 4854 Nr. IX ©. 170 fg.) 


235 * 
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Die Unterfcheidung-derRecte und Anſprüche in:relative (perfön- 
fiche) und abſolute (unperfönliche) begründet die Eintheilung der. 
Klagen (persecutiones im weiteren Sinn 1. 28 D. de O. et A..cf,, 
1.4788.2D. de V.S.), mit welchen die Rechte und Anſprüche gel: 
tend gemacht werden, in perfönliche (velative) und unperfön: 
liche (abfolute;, aciiones in personam, .;actiones in rem’, “Die 
perfönliche Klage (actio personalis‘, aetio in personam, For: 
derungsflage, Berfonalflage, Eondictio 9°) entjpringt aus einem relati: 


2) Der Ausorud „Klagen aus dem Perfonenredht “ findet fich im Regiſter 
zum bürgerl: Gejegb, s.v..Klage; es hängt dieſer Ausdruck mit der Bol z. 60 
befänpften Annahme von Berfonenrechten überhaupt zufammen ; auch ift dafelbit 
Note 16 bereits bemerkt werden, daß b.4.T. civilrehtliche Klagen zur Gel: 
tendmachung don perfönlichen Nechtszuftänden (von ſ. g. abfeluten Perſonenrech⸗ 
ten) nicht mehr vorfommen: es bleiben alfo nur die Klagen zur Geltendmachung 
von Kamilienverhältniffen (vgl. Savigny $.207 Note a) und einige andere 
Klagen von mehr untergeorpmeter Bedeutung übrig: J 
3) &.4 I.de act. 4, 6). Omnium actienum, quibus inter. aliquos apud 
judices arbitrosve de quacunque re quaeritur, summa divisio in duo genera 
deducitur: aut enim in rem sunt, aut in personam — 1.25 pr. D. de O. eta. 
(%4, 7) G85.1V 88. 4—3. Über diefe vielbefprochene Gintheilung, welche fewohl 
im Gangen wie im Einzelnen Gegenftand abweichender Anfichten ift, vgl. Haſſe 
im Rhein. Mufeum VIS.13 fg.154 fg. KierulffTheoriel $.10, SavignyV 
88.206 — 209, Puchta Inftitut, II $.165 Pandeft:$.83, Wächter Erörter.i 
S. 88 fg., Keller Givilpr. $. 87, Wind ſcheid Die Aitio $.2, Musher Die 
Actio 8.18, Brinz Pandeft. 15.24 VBangeromiß. 143, Arndts 3, Aufl. $. 97. 
Daß die Eintheilung der Actionen in actiones in rem und in personam auf einer 
Gintheilung der Rechte beruhe, daß alſo die Verſchiedenheit der geltend gemachten 
Rechte die Berfchievenheit der Klagen und ihrer im römifchen Formularporzeß pla⸗ 
ſtiſch hervortreteuden progeffualifchen Geftalt hervorgebracht Habe, nicht etwa diele 
jene, ıft längft anerfannt worden. Wenn Windfcheid Die Actio S. 15 Note t! 
fragt, warum man es nicht bei der Eintheilung der Rechte belaſſe, fo liegt die 
Antwort darauf in dene im vorhergeh. Note 49 Bemerkten. An die Stelleder Eins 
theilung der Klagen im perfönliche und dingliche im weiteren Sinn [Note 9] bat 
Börfterg.3 fg. eine Eintheilung der Klagen in Rechtszuſtands- und Rechtége— 
ſchaͤftsklagen zu jegen verfucht, und rechnet zu erfterennebft. den Statugflagenalle 
vermögensrechtlirhen Klagen in rem, ja ſogar die Deliftsflagen, zu letzteren alle 
perfönlichen Klagen ausObligationen, welche aus Rechtsgeichäften entjtanden find ’ 
diefe Gintheilung , welche einerfeits eines wahren Eintheilungsgrundes gänzlich 
entbehrt, da auch die Forderungen zum VBermögensitand gehören, J. 49 D. de 
V.S,, andererfeitsnicht exfchöpfend ift, da es auch Obligationen gibt, die weder auf 
Delikten, noch aus Rechtsgefchäften entitanden find, ift ebenfo verunglückt inihrer 
Erfindung, als der Verſuch ihrer Begründung'und Durchfuhrung mißlungen u) 
3») 1.25 pr. D.de O.et A. — in personam (aclio), (quae condiclio, 4p- 
pellatur. $.15 l.h.t. A, 6). Appellamus — in personam vero actiones, qU! 
bus dare facere oportere intenditur, condictiones —; vgl. Sapignn \ 
©. 16, Keller Civilpr. S. 372. Über die engere eigentliche Bedeutung des Aus⸗ 
drucks condictio stricti juris actio) vgl. Savigny V8. 248 — 220 Beilage 
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ven Recht, alio aus einem Recht, welches auf einer beftimmten Perſon 
beruht, dem die Verpflichtung einer beftimmten Perfon gegenüber fteht?, 

"und welches fih daher ohne Angabe dieſer perförfichen Beziehung, alfo 
she Angabe des verpflichteten Gegners nicht ausdrüden läßt’. Die 
- perfönfiche Klage geht unmittelbar auf eine beftimmte Berfon {in per- 
sonam), welche mit ihrer Individualität, und zwarnicht bloß mit ihrer 
yeritögensrecitfichen, ſondetn mit ihrer ganzen Berfönlichkeit, für eine 
Schuldpflicht in Anspruch genommen wird®. Die perfönlichen Klagen 


XIV, Buchta Infit. II 8.4655 darüber, daß für das heutige Recht der Unter: 
ſchied zwiſchen Eondictionen im.eigentlichen Sinn und bonae fidei. actiones vers 
fhwunden fei, vgl. insbe. Savigny V 8.224. — Auch im Regiiter zum 
bürgerl. Gefegb. findet fich der Ausdruck condictio für die auch h. z. T. noch fo 
"genannten cendictiones sine-causa und bie fü a. condietiones ex.lege. 
+4} 1.25: prsD. de O. et A.— In personam actio est, qua cum eo agimus, 
qui obligatus est nobis ad faciendum aliquid vel dandum. — $. 11. deact. 
(#, 6) — Narmque agit unusquisque aut eum eo, qui ei.obligatus est vel ex 
contraclu vel ex malefieio, quo casu.proditae actignes in personam sunt, 
per quas intendit adversarium ei.dare, facere oportere eb alüis, quibusdam 
“modis — . Gaj. IV. $:2. Der Ausdruck „verfänliche Sch — ſich — im 
Regiſter zum bürgerl. Gejegb. 
51 Dieß ſprach ſich im töwifchen —— in der — ale, jenem 
Theil der. in jus concipirten Formula aus, welche deu Ausdruck des Rechts, ent- 
hielt; die intentio war bei den perfönlichen Klagen in personam: gefaßt, alſo 
» ausdrücklich gegen die Berfon des Beflagten gerichtet : si paret-Nw,:Nm. An, As, 
dare facere- (praestare) oportere Gaj. IV 8.2 vgl. Savigny V ©.88 fg., 
Puchta Inflit. 1 8..465.. Aber auch beider in factum eoncepta formula (Sa: 
vigny V$.216, Keller Givilpr. $. 33). ſprach fich in der Intentio der perfüns 
lichen Klage regelmäßig die Relativität des behaupteten Rechts aus (3. B. siparet 
‚Am; Am, apud Nm, Nu, mensam .argenteam deposuisse eamque dolo malo 
"Ni, Ni, A®,;Ao. redditam non esse, Gaj. IV 86. 45 —47. 60, Puchta Infit. 1 
8165 Note yy), es: müßte ſich denn um ein obligatorifches Faktum von größerer 
Tragweite gehandelt haben, in welchem Fall die Formel freilich unperfönlich (in 
rem 1.9$.8 D. quod met. caus. 4, 2) gefaßt.wurde, die Klage aber dennod) 
als+ eine, perfönliche anerfannt wurde ($..84.1:de act. 4, 61.6$.5 D. de aqua 
39, 3 148.3 D. de interd,43, 4), da ſie immerhin auf eine beftimmte Perſon 
-{in personam) ging. — Im heutigen. Prozeß enthält das Petit (auch) den Aus- 
druck des eingeflagten Nechts (vgl. folg. 8. Note 5) : bei einer perfönlichen Klage 
‚heutigen Tags kann man daher jagen, das Betit.fer unmittelbar in personam 
gerichtet- (3. B. Beflagter fei ſchuldig, x. zu. bezahlen oder herauszugeben) .- 
7.6) Daß die Perſon obligirt ift, zeigt ſich bei der Erefution, welche im älte⸗ 
renroͤmiſchen Recht nur eine Berfonalerefution war, „da ſich nicht die Vermögens: 
. erefution dem ‚tömifchen) Rechtsfinn zunächſt darbietet“, und nur allmälig in ein 
ſubſidiares Verhältniß zu diefer trat. (Mamus injectio, Gej. IV: $$. 211 —25, 
‚Keller Civilpr. 5.49, Puchta Inftit.11.8.4795 nach Wegfall derſelben duci 
jubere und. Addictien durch den Magiitrat ; allmälig, neben der Berfonalerefution 
auch Bermögenserefution Keller. 8,83, Puchta Inſtit 11 4. Aufl, ©.239 fg. ; 
erſt im juſtin. Recht. iſt die Berfonalerefution regelmäßig bloß fubfibiär, Beth. 


ol . ..“ Ab: 
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find ſonach die Klagen aus (vermögensrechtlichen) Obligationen (For: 
derungsrechten Bd IS. 62) und aus anderen obligationsähnlichen 
Berhältniffen?. Alle Klagen, denen ein anderes Recht oder Rechts— 
verhältniß zu Grunde liegt, find unperſönliche Klagen (actiones in 
rem, vindicationes im weiteren Sinn ?*), da dad mit ihnen geltend 
gemachte Recht auf fic) felbft beruht, und fidy daher ohne Angabe des 
Gegners vollftändig bezeichnen läßt®, Zu diefer Gattung von Klagen 
gehören die Klagen zur Geltendmahung von Familienverhältnifien 
(Statusflagen Bd 188.60) und die vermögensredhtlichen Klagen aus 
abfoluten Rechten (petitiones 1. 28 D. de O. et A. 1.178 8.2D. 
de V. S. Gaj. IV 88. 16. 92), alſo die Klagen aus dinglicyen Red: 
ten (Eigenthum und jura in re, dingliche Klagen im engeren eigent: 
lichen Sinn®, actiones in rem speciales Bd I ©. 520 fg.) und die 


mann Handb. ded Prozefl. 18.31, Puchta Inftit. 11.8.4188.) Nach deutichem 
Recht fand Übergabe des infolventen Schuldners zu Hand und Halfter ftatt, 
Sachſenſp. 111 39 88.1.2, Richtft. Cap. 3 8.4, vgl. Eich horn Deutſch. Rechts⸗ 
geſch. 11 8.377, Walter Deutfch. Rechtsgefch. II 88.565. 582; daraus if 
fpäter das Ginfperren im Schuldthurm geworden. Auch h. z. T. findet die Per: 
fonalerefution wenigſtens ſubſidiär ftatt (9.348 fg. a. G. O. $.540 fg. prov. 
C. P. O.), bei Wechfelfchulden eleftiv, ja in neuefter Zeit fogar cumulativ mit 
der Vermögenserefution. Daß die Verbindlichkeit auf der Perſon ruht, zeigt 
fich auch darin, daß nach öfterr. Recht (8.310 a. G. O. $. 456 prov. E.P.D.), 
anders als nach gemeinem Recht (vgl. unten), der ad faciendum obligirte 
Schuldner durch gerichtliche Zwangsmittel zur Leiſtung genöthigt wird. 

7) Ans der Sphäre des Bamilieyrechts gehören hieher die Klagen aus einem 
Eheverlöbnig auf Abfchliegung der Ehe, auf Scheidung oder Trennung der Ehe, 
auf Herausgabe der Frau oder der Kinder (interdictum de uxore exhibenda 
et ducenda, de liberis exhibendis et ducendis: $$. 92.445a.6.®©.3.D.h.t. 
43, 30 C.eod. 8, 8 Bv1$.24 Note 48) : dieſe Klagen find perfönliche Klagen, 
fie werden aber freilich in berrömifchen Rechtsfprache nicht actiones in personam 
genannt, vol. Böcking 18.131 Note 4. 

7%) Über die verfchiedenen Bezeichnungen vgl. Arndts $. 97 Anm. 4 u. 3. 

8) Die Klage gebt bier alfo nicht auf eine beflimmte obligirte Perſon; $.! 
1.h.t. — aut cum eo agit, qui nullo jure ei obligatus est, movet tamen 
alicui de aliqua re controversiam, quo casu prodilae actiones in rem sunl. 
Es wurbe daber auch in der Intentio der in jus concipirten Formula der Name 
des Beklagten (in der Regel) nicht genannt Gaj. IV $.87 — sed cum in rem 
agitur, nihil in intentione facit ejus persona, cum quo agitur — tantum enim 
intenditur, rem acloris esse; ebenfo si paret jus mihi esse utendi fruendi, 
si paret bereditatem meam esse, die Präjudirien an liber sit, an ingenuus 
sit, an uxor fuerit u.f.f. Im heutigen Prozeß zeigt fich dieß wieder im Bett, 
welches zunächft das Recht oder Rechtsverhältnig (3. B. Cigenthum, Erbrecht, 
Servitut, Kindfchaft, Baterfchaft) ausdrückt und, wenn überhaupt, fo doch nur 
mittelbar auf eine Leitung des Beklagten gerichtet ift (vgl. folgend. Nr. IM). 

9; Manche Schriftiteller z.B. Puchta Panvdeft.3.83, Arndts Pandelt. 
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Stlagen zum Schuß des Erbrecht (actiones in rem de universitate, 
generales Bd 1 &.536fg.). Dieſe Klagen gehen zwar gegen eine 
Perſon, aber nicht unmittelbar auf eine beftimmte ‘Berfon, fondern 
vielmehr auf die Sache, die Erbſchaft, den Status! Auch hier 
aber find die Begriffe Dinglichfeit und abfolute Wirkjamfeit (unbe: 


8.97 gebrauchen den Ausdruck dinglihe Klage im weiteren Sinn für in rem 
aclio, alfo für unperfönliche Klage; allein diefer Sprachgebraud; läßt ſich wohl 
nicht empfehlen, Savigny V $.207 Note o, Sintenis I ©. 254 Note 4 vgl. 
Bd—dl z. 64 Note 37.38. Das Regifter zum bürgerlichen Gefegb. gebraucht 
gleichfalls den Ausdrud „dingliche Klage” nur zur Bezeichnung der aus dinglichen 
Rechten entjpringenden Klagen: allein da es auch Befig und Erbrecht zu den 
dinglichen Rechten zählt 5.308 a. b. G. B. Bol ©. 523fg.), fo führt esnatürlich 
auch die ans Befipftörungen entfpringenden Delikts- Klagen ($$. 339. 346. 
347a. b. G. B.) und die Klagen zum Schug des Erbrechts ($$. 823.824 a.b. G. B.) 
als dingliche Klagen auf. — Im engften Sinn verfieht man auch h. 3. T., wie 
unter dem dinglichen Recht zar’ Zorn das Eigenthumsrecht, fo unter der ding— 
lichen Klage (actio in rem, vindicatio) die Eigenthumsklage, rei vindicatio (cf. 
1.23 pr. D. de R. V. Gaj. IV $$. 46.47 und die bei Wind ſcheid Die Actio ©. 12. 
43 geſammelten Stellen, vgl. auch Keller Civilpr. $. 87). 

10) Es ift dieß auch progeflualifch bei dem Hauptfall, derrei vindicatio, her⸗ 
vorgetreten, im „agere auf den Körper der ftreitigen Sache, fo daß die Litiganten 
zunächſt durch ihre Goncurrenz auf diefen Körper in perfönliche Berührung geries 
then “, ebenfo bei den andern neben und unter jenen Hauptfall fih orbnenden 
Bindifationsfällen (vgl. insbefondere Keller Givilpr..6$. 44.15.87), und macht 
fih auch h. T. bei der Grefution geltend. Durch die actio in rem wird daher 
die Sache zur ftreitigen (litigiofen), während durch die actio in personam die 
Forderung zur litigiofen wird. — In $.20 Ih. t. (4, 6) werben bie Theilungs= 
flagen (judicia divisoria) als actiones quae ınixtam causam obtinere videntur 
tam in rem quam in personam bezeichnet: über bie Bedeutung diefer f. g. ges 
miichten Klagen herrfchen gar verfehiedene Anfichten (vgl. einerfeits Puchta 
Inſtit. 118.467 Note k Borlef. 1 S. 189, Arndts $.97 Anm. 5, anderſeits 
Savigny V ©.36, Keller Civilproz. S. 370, Brinz 1.52). Erwägt 
man, daß mit den Theilungsklagen zugleich Theilung der Sache (ipsiusrei divisio, 
Adjudikation) und Ausgleichung der durch die Theilung entftandenen ($. 20 cit. 1]. 4 
$.4 D. farm. herc. 40, 2), ja überhaupt der aus der Gemeinfchaft hervorges 
gangenen gegenfeitigen Rechtsanſprüche (alfo perfönliche Leiftungen, Condem— 
natio) gefordert werden kann, fo ergibt ſich von ſelbſt, daß diefe Klagen ſowohl 
auf die Sache (in rem) als auf perfönliche Leitungen (in personam) gehen 
(1.22 $.4 D. famil. hercisc. 40, 2 Familiae Kerciscundae judicium ex duobus 
constat, id est rebus alque praestationibus, quae sunt personales acliones 
1.3 pr. 1.4 $&.3 D.comm. div. 40, 3 vgl. die Formel der Theilungsflagen bei 
Keller Givilproz. Note 458): fie find alſo, obgleich ihrem Grund nad per- 
fönliche Klagen (1. 4 D;fin. reg. 40, 4 1.4 $.4 C. de annal. excc. 7, 40), ihrem 
Gegenſtand nad gemifchte Klagen (cf. Theophil. ad $. 20 eit. vgl. auch 
Haffe im Rhein. Muf. VIS. 4172 fg., B.H. Puchta Gerichtl. Klagen $. 139 
lit. B.), und dieß auch. nach öfterr. Recht. — Über eine andere Beziehung, in 
welcher die Theilungsflagen gleichfalls als gemifchte Klagen (actiones mixtae) 
ericheinen, vgl. unten $. 132. 
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ſchraͤnkte Verfolgbarfeit) wohl zu unterfcheiden‘ (Bd I &:517 fg.) : 
nicht jede abfolut (unbefchränft, in rem) wirkſame Klage ift eine 
dingliche, nicht jede dingliche Klage eine abſolut wirkſame. Es gibt 
perjönliche Klageıt, welche unbeftimmt gegen jeden in einem gewifjen 
Verhaͤltniß befindlichen Dritten angeſtellt werden können {personales 
in rem scriptae actiones Bd F S. 551 Note 46), ohne deßhalb ding⸗ 
liche Klagen zu fein, und es gibt umgefehrt unperfönliche Klagen, 
welche auf einen beftimmten Beklagten befchränft find (Bd1-S.519. 
537 Note 102), und doch nicht Perfonalflagen find. 

Die Gattungen der perfönlichen und unperfönlichen Klagen be: 
greifen fo viele Arten von Klagen unter fih, als es Arten relativer 
und abjoluter Rechte gibt. Was zunädit die unperfönlichen Klagen 
"betrifft, fo gibt e8 fo viele Statusklagen ald e8 Status gibt, fo viele 
dingliche Klagen als es dingliche Rechte gibt.“ Zur Charakterifirung 
und Individualifitung der unperjönlichen insbefondere der dinglichen 
Klagen genügt ed, dad Recht oder Recytöverhältniß zu benennen, 
woraus die Klage entfpringt, da diefe Rechte und Rechtöverhältniffe 
als individuelle Begriffe mit concreter Bezeichnung eriftiren. Da fich 
diefe Rechte, insbeſondere auch die dinglichen (Bd 1.S. 523 fg.), 
durch ihren Inhalt unterſcheiden, ſo iſt die Verſchiedenheit des Ent— 
ſtehungsgrundes (causa) des einzelnen Rechts für die Individuali⸗ 
ſirung desſelben ohne Bedeutung: es werden daher auch die Klagen 
in rem, die vermögensrechtlichen wie Die familienrechtlichen, durch 
die Angabe des Rechts oder Rechtsyerhältniffes, woraus fie entſprin— 
gen, alio durch Bezeichnung des rechtlichen Klagegrundes [ver causa 
proxima, causa generalis) vollſtändig charakteriſitt 3. B. Eigen: 
thumsklage, Hypothefarflage, Erbrechtsklage, Paternitätsflage) . 
Anders verhält es ſich mit den perfönlichen Klagen. Die Forderungs— 
rechte laſſen ſich zwar auch durch ihren Inhalt unterfcheiden (Bd I 

S. 559%), allein digfe Unterfcheidung reicht zur Charafterifirung der 
einzelnen Forderungsrechte nicht aus, da die verfchiedenartigften For: 
‚verungsrechte denjelben Inhalt haben können. Die perfönlichen (For: 
derungs-) Rechte laffen fich vielmehr nur durch die Angabe des obli— 
gatotiſchen Verhältniſſes individualiſiren, aus dem ſie entſpringen, 
und welches ſelbſt wieder nach Verſchiedenheit des Entſtehungsgrun— 
des causa) ein verſchiedenes iſt. Während ſich das dingliche Recht 
ohne Angabe ſeines Entſtehungsgrundes vollkommen ausreichend 
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bezeichnen läßt (4. B. das Eigenthumsrecht, ohne Hinzufügung der 
Tradition oder Erfigung) ‚ laͤßt ſich Die Obligatio und das Forderungs: 
wecht nur durch Angabe der Cauſq charafterifigen :- während das. ein: 
mal entſtandene dingliche Recht unabhängig von feinem concreten 
Entſtehungsgrund befteht und Durch die-Angabe feines Inhalts 
ſpezialiſitrt wird, läßt fich die einzelne, Forderung von der zu ihrem 
Weſen gehörigen: Gaufa: der-gausa debendi) nicht trennen (singulas 
obligationes singulae causae sequuntur 1.44 8.2 D. de except. 
‚rei-judie. 44, 2) und wird das. Forderungsrecht nur durch Angabe 
ſeines Entftebungsgrundes individualifirt 1. Die causa de- 
‚bendi!? jjt aber zugleich mittelbar die causa actionis 12%: es laffen 
ſich daher auch die perfönlichen Klagen nur durch Angabe der Art, 
wie Die. Obligatio entitanden iR, aljo durch Angabe des ſ. g. mittel: 
‚baren Klagegrundes ‚der causa remota, causa specialis) dyaraftes 
rifiren 3, Es gibt daher fo viele Klagen in personam, als es 


11) Bol. Puchta Borlel. 1 S.185, Sintenie Grläuterungen über ver 
ſchie dene Lehren des Civilprozeſſes Hft. II Nr. V Über den Klagegrund, insbeſ. 
8.4 8.219 fg. | 

12) Dieſe causa debendi, det Entftehungsgrund der Obligatie, muß von der 

‚eausaıpromiltendi, dem Rechtsgrund des obligateriiihen Verſprechens, wehl un: 
‚serichieden werden, was öfters nicht gehörig geſchieht, val. Unger Die rechtl. 
Natur der Inhaberpap. S. 175 Note 7, dem hierin Schlefinger Zur Lehre 

ven den Fermaleontracten (1858) S. 112 Mote 42 beiltimmt. 

122% In diefem Sinn fpricht man von einer Darleihensflage (eondictio ex 

‚ mutuo) , von einer Stipulationsflage /actio ex stipulatu) , von einer Kauf-, 
Leibe, Wedhfelflage u. ſ. f. und läßt dieActio, da fie der Ausdruck für gerichtliche 
Forderung it, ftatt ans dem obligatorifchen Rechtsverhältuiß, unmittelbar aus 
dem cbligatoriichen Faktum entivringen 3. B. aus dem Kaufgefchäft, actio 
nascitur ex contractu, ex delicto, ex variis causarum figuris. . 

13) Gs if ein verfehrtes Beginnen und ein vergebliches Bemühen der älteren 
Doktrin geweien (fo z.B. Schmidt Lehrb. der gerichtl. Klagen $8. 99.400, vgl. 
dagegen Niote2 zu $:99 u. Mote4 zu. 400 der Pten vielfach berichtigten Auflage, 
ebenfo Sch weppe rom. Brivatr. I $: 463 und in neuefter Zeit wieder Beidtel 
Gerichtl. Verfahr. 8.34 Note 4), bei den Obligationen zwifchen causa proxima 

- /generalis) und causa remota (specialis) in dem Sinn zu unterfcheiden „ daß 
cansa proxima (generalis) das fahle nackte debere an fi, causa remota (spe- 
eialis; das ebligatoriſche Faltum bezeichne. ‚Die Obligatic in genere, das Forde⸗ 
rungsrecht als allgemeines exiſtirt gar nicht, jede Obligatie, jede Forderung tritt 
als ſpezielle in’s Daſein: es gibt nur concrete, individuelle, nicht abftrafte univer, 
ſelle Dbligatiensyerhältnifte. Es läßt fich daher fein debere an fich, feine Forde⸗ 
rung ohne ipezielle Cauſa denfen, und dieſe drückt der Forderung fofert ihren uns 

loͤſchbaren Stempel auf: wer fchuldet, der ſchuldet ſtets aus einer beſtimmten Cauſa, 
vgl: auch Rrelter Lit, Conteſt. und Urtheil $.35 S.283 fg. und Puchta Kleine 
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Gattungen und Arten von Obligationen gibt. Aus diefem Grund 
muß aber die Lehre vonder Eintheilung der perfönlihen Klagen in 
Contrakts⸗, Deliftsklagen u. f. w. !* dem Obligationenredht vorbe— 
halten werden, da in ihnen nur eine Verfchiedenheit der Obligationen 
felbft ihren Friegerifhen Ausdrud findet. Das Gleiche gilt von der 
Unterfcheidung der perfönlichen Klagen in Haupt» und Gegen: 
flagen (actiones directae, contrariae) !5 und in Straf: und Er- 
ſatz- (Entihädigungs-) Klagen (actiones poenae persequendae, 
rei persequendae causa comparatae) 16, da auch diefe Unterjchei: 








civil. Schriften S.173. Man könnte verfucht fein, bei der perfönlichen Klage 
eine doppelte Gaufa in der Art zu unterfcheiden, daß die Forderung die causa 
proxima, das obligatorifche Baftum die causa remota wäre, indem man davon 
ausginge, daß die Klage (3. B. die Wechfelflage) aus der (Mechfel:) Forderung, 
die Forderung aus dem obligatorifchen Faktum (3. B. dem Wechfel) entipringe. 
Aber auch dieß wäre unpaflend, da Klage — gerichtliche Forderung iſt, und For— 
derung und gerichtliche Forderung doch nicht als Erzeugendes und Erzeugtes un: 
terfchieden werden fünnen: es macht fich hier eben wieder geltend, daß bei Obli— 
gationen Klage und Recht ſich durchaus decken. 

44) Es hängt diefe Eintheilung der perfönlichen Klagen von der Eintheilung 
ber Obligationen nach ihren Entftehungsgründen ab, worüber befanntlich zufolge 
der VBerfchiedenheit der Quellenausfprüche Meinungsverfchiedenheit herrſcht (vgl. 
Savigny Obl. R. 118.51.85, Arndts $.229); das Nähere im Obl. R.— 
Das Regifter zum bürgerl. Gefegb. unterfcheidet zufolge $.859 a. b. G. B. die 
perfönlichen Klagen in Klagen aus Verträgen (Gontraftsflagen), aus erlittener Be- 
Ihädigung (Deliftsflagen, Entfhädigungsflagen $$. 41489.4490 a. b. G. B.) und 
aus dem Geſetz; der Ausdruck „aus dem Geſetz“ it auch hier wieder nur in negativem 
Sinn zu nehmen (oben $. 72 Notes) und dem Ausdrud condictio ex lege, wie er 
früher häufig (miße) verftanden wurde (vgl.Savigny V &.542 fg.), nachgebildet. 

45) Diefer Unterfchieb beruht auf der Eintheilung der Obligationen in obliga- 
tiones bilaterales aequales et inaequales vgl. $. 864 a. b. ©. DB. (gegen wel: 
hen $ aßer freilich manches einzuwenden ift), veip. auf der Unterfcheidung der For: 
derungen aus einem Obligationsverhältniß in wefentliche (Haupt:) Forderungen 
(actio directa) und zufällige Gegen-) Forderungen (actio contraria). Die Ge— 
genflage (actiocontraria) ifl von ber Widerflage (reconventio), einem rein pros 
zeſſualiſchen Begriff, wohl zu unterfcheiden. — Wohl mit Unrecht handeln manche 
gemeinrechtliche Schriftfteller 4. B. Wächter Handb. 118.64 Nr. I, Arndte 
8.99) von diefer Eintheilung der Klagen im allgemeinen Theil des Syſtems. 

46) Die Eintheilung der Klagen in Strafflagen und f. g. reiperfefutorifche, 
fachverfolgende, erhaltende, Erſatz⸗, Entfhädigungsflagen (vgl. Kierulff il 
©.220 fg., Savigny V$5.210—212, Puchta Pandekt. $. 84, Brinz Pandelt. 
1©.52 fg., Arndts Pandeft. $. 98) ift für das öfterr. Recht (vgl. Dagegen $. 47 
l.h.t.) fihernicht uber den Kreis der Obligationen hinaus auszudehnen (vgl. auch 
SavignyVS.37); felbit aufdiefem Gebiet hat fie eine fehr untergeordnete Ber 
deutung, da einerfeits nach Öfterr. Recht in paflender Weife (vgl. Savigny V 
©.49 fg.) die Entichädigungspflicht, gleich jederanderen Schuld, ohne Einfchrän= 
fung auf die Erben des Beichädigers übergeht ($.1337 a. b. G. DB. vgl. Bo I 


= 
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dungen auf einer Verichiedenheit des Inhalts und des Gegenftande 
der Obligationen beruhen. 


3. Gegenftand der Klagen; Verſchiedenheit der 
Klagen darnach. 


$. 445. Der Ausdrud Gegenftand der Klage hat eine dop- 
pelte Bedeutung, die nicht immer gehörig unterfchieden wird. 

I. Zunädft fann man unter Gegenftand der Klage Dasjenige 
verftehen, was mittelft der Klage geltend gemacht, gerichtlich verfolgt 
wird: aljo das Eingeflagte. In diefem Sinn ift Gegenftand der 
Klage das in Anfprud genommene Recht oder Rechtöverhältnig 
felbit, refp. zufolge der Verwechslung des Rechts mit feinem Objeft, 
des Rechtöverhältniffes mit feinem Inhalt, der Gegenſtand des Rechts 
oder eine rechtliche Eigenfchaft (3.8. das Eigenthumsredht, das Erb: 
recht, die Forderung, die Sache, die Erbſchaft, die Schuld, die Va— 
terihaft oder Kindichaft). In diefer Bedeutung fällt der Gegenftand 
der Klage mit dem Gegenftand des Rechtöftreites zufammen und 
laſſen fich die Klagen unterfcheiden in Klagen um Status, um 
Gut, um Schuld!, — Auf diefem Begriff des Gegenftandes der 


$.64 Note 46), fomit die Nothwendigfeit der Annahme f. g. einfeitiger Straf: 
Hagen (uneigentliche Strafflagen, Strafflagen im weiteren Sinn) entfällt; ander: 
jeits aber nach öfterr. Necht nur Eine Obligatio auf Privatftrafe befteht, nemlich 
der Anfpruch des förperlich Verlegten auf Bezahlung von Schmerzensgeld, wos 
durch dem Berlepten eine Bereicherung über den fonftigen Stand feines Bermögens 
hinaus verfhafft wird (. 18258 a. b. G. B.) ; wohl mit Unrecht leugnet Wächter 
Handb. des ſächſ. Strafrechts 1857 1 ©. 73 fg. den pönalen Charakter bes 
Schmerzensgeldes; das Nähere im Obl. R. (Die Klage des $. 1325 a. b. G. B. 
erfcheint infofern als mixta, als fie auf Erfah des pefuniären Verluftes und auf 
Strafzahlung gerichtet. ift, tam rei quam poenae persequendae causa com- 
paratae. Im Grunde erfcheinen nach öfterr. Recht auch die Obligationen, welche 
auf Bezahlung des ſ. g. Affeftionsinterefles gehen, oben 8.102 Note 23, als 
actiones mixtae, indem bier das ftrafende Element in der Berüdfichtigung und 
Deranfchlagung der indivinuellen Vorliebe zu Geld befteht.) Der Anfpruch auf 
Bezahlung einer Gonventionalftrafe, $.1336 a. b. G. B., iſt ein rein vertrags: 
mäßiger, die Klage darauf alfo eine gewöhnliche Gontraftsflage, nicht etwa eine 
Pönalflage vgl. Savigny V ©.59 Obl. R. I1$.80). — Daß diefe Einthei: 
‚ lung der Klagen „als eine Gintheilung der Obligationen zu behandeln und aus 
dem Actionenrecht zu verweifen fei”, hat fhon Savigny V 8.240 Note aan- 
gedeutet und Windſcheid DieActio $.3 mitRecht ausgeführt, dem hierin auch 
Muther S.59 beiftimmt. 

4) Die Eintheilung der bürgerlichen Klagen in Klagen um Gut und um 
Schuld bat fchen das mittelalterliche deutfche Recht gemacht, Sachſenſp. I 70 
85.1. 2, Richtft. Yandr. (ed. Homeyer) Gap.5 9.4: Klagen „ume fcult unde 
umme gut (unde umme anevanc)“ vgl. Blatner Hiftor. Entwidel. IT 5.49, 
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Klage beruht auch die Eintheilung der Klagen in poſſeſſoriſche 


Beſitze und petitorifche Rechts. Klagen, jenachdem der Befis 


oder das Recht Gegenftand der Klage ‚Bed Nechtöftreites) ift?. 2 

‚ I Im eigentlichen und gewöhnlihen Sinn verfteht man unter 
Geg enftand der Klages den 3 wed, den der Kläger mittelft der 
‚Klage zu erreichen fucht, aljo dadjenige, was der Kläger durch die 
‚Klage zu erlangen ftrebt: den Inhalt des Hagbaren Rechtsanſpruchs 


(8. 108). In dieſem Sinn macht der Gegenftand der Klage den 





Walter Deutfche Rechtsgeſch. IL X. 678 fg. $. 683 fg. 8.687 fg. Auch im heu⸗ 
tigen Leben hat ſich wenigftens der Ausdruck Schuldflage als ein allgemein üb⸗ 
licher erhalten. ——— ie 

2) Zu den poſſeſſeriſchen Klagen (vgl. darüber Bayer Theorie der ſummat. 
Prozeſſ. 6. Aufl, &. 454 fg., vgl. auch Förſtet $.8) gehören nad) Sfterr. Recht 
nur die ſ. g. Beſitz ſtörungsklagen, alſo die (perſönlichen Delifts:) Klagen zum 
Schutz des geſtörten oder entzogenen Beſitzes ſinterdicta retinendae, recupe- 
randae possessionis) $5. 339, 345347 a. b. G. B., faiferl, Berorbn. v; 27. Ou 


postea in rem agens non repellitur per exceplionem, quoniam in interdieto 
possessio, in actione proprietas vertitur), und die Entſcheidung im poffefforiz 
schen Streit ericheint ale eine blog proviforifche $.347 a. b. G. B. Hofdekt. 
26. Nov. 1824, 4. Juli 1835 Mihel1Nr. 569. 570). — Die bei uns f. g. or⸗ 
dentliche Befigflage ($.2 der angef. kaiſerl. Verordn. $.618 prov. C. P. O., 
ſ. g. possessorium ordinarium) ift nicht eine Beſitzklage ſondern eine Rechte: 
Eage, nemlich eine der actio Publiciana nachgebilvete Klage zum Schug des 
Eigenthums ($. 872 18. 0.5.6.8.; 1.7 $.6D.h. t. 6, 2 Publiciana actio ad 
‚instar proprietatis, non ad instar possessionis respicit), weldye nur auf einer 
Erleichterung des Eigenthumsbeweifes beruht und daher freilich auch dem bloßen 
Onae fidei possessor zu Gute fommt (vgl. jegt insbefondere Delbrück Die 


. %. 620 prov. C. P. DO) geltend gemacht wird, | = 

3) Bel. Pu ch ta Pandekt. $.84 Vorleſ. IS. 490 fg Wächter Hbb. 11%. 46, 

4) Bon diefem juriftifchen Gegenftand dem praftifchen Objekt) der Klage 
ift Die Sache, das materielle Objekt, worauf fich die Klage unmittelbar oder B 
mittelbar bezieht (homo , Corpus de quo agitur, res de yua agitur in diefem 
Sinn, id ipsum de quo agitur 1.42 1.44 1,97 h. de except. rei jud. 44,2 
vgl. Beffer Die prozeſſ. Conſumpt. &, 43 fg. 232 fg.) wohl zu unterſchei⸗ 
den: die verfchiebenartigften Klagen fönnen fih auf ein und biefelbe Sache be— 
ziehen (4.3, eine Gigenthumsflage, Servitutsflage, Miethsflage, Kaufsflage in 
Anfehung derfelben Sache) vgl. Say ignyV$.234 Note Waͤchter S. 22 
428. Manche Anſprüche und Klagen haben aber auch den praktiſchen Zweck gemein 
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Inhalt des Petits aus, weldes den Entwurf des Urtheils bildet, 
wie e8 der Richter ; zu formuliren hat, wenn er dem Begehren des 
Klagers (dem ſ. g. Klagebegehren, der Kiagbitte, dem Klageantrag) 
durchaus ftattzugeben findet‘. | 

Zweck der Klage ift im Allgemeinen Anerfennung des Rechts 
oder Rechtöverhältniffes, welches mittelft der Klage geltend gemacht 
wird. Diefe Anerkennung verlangt der Kläger fowohl vom Beltag- 
ten ® als vom Richter. Diefer Anſpruch tritt jedoch dem Beklagten 
gegenüber in den Hintergrund, weil es einerſeits von der Entſchei⸗ 
dung des Richters abhängt, ob das Recht, welches geltend gemacht 
wird, dem Kläger wirklich zuftehe, alfo der Beklagte, verpflichtet ſei, 
dasſelbe anzuerkennen, und andererſeits ſelbſt im Fall einer dent 
Kläger günftigen Entſcheidung die ſchuldige Anerkennung von Sei: 
ten des Beflagten nicht formell zu erflären ift, fondern in reellen 


und flimmen in ihrem äußern Erfolg und legten Nefultat überein, fo z. B. die 
Eigenthumsflage und die, Commodatsklage anf Herausgabe derfelben Sadıe; 
über diejes.Verhältniß vgl, unten $, 117... . 

5) Es iſt hier nur vom ſ. g. Sachpetit Saͤchbitte, Klagebegehren $. 3A. G.O. 
$6.4.10 prov. C. P.O.) die Rede: das ſ. g. Prozeßpetit die Progeßbitte), welches 
den Antrag auf Bornahme dernächiten progehleitenden Verfügung enthält, ift hier 
ohne Interefie (vgl. Bayer Vortr. 8.165). — Das Sachpetit enthält getiffer: 
maßen diejenigen Beitandtheife i in ſich, welche in der Formula aus der Zeit des 
ordo judiciorum priv atorum in der Intentio und Condemnatio enthalten waren, 
alfo den Ausdruck des Rechts, die concrete Rechtsbehauptung felbit (ea pars (ex 
vgl. Berker Gonfumbt. ©. 38] qua actor desiderium suum concludit Ga). IV 
$.44) und die Bitte (Matt des präforifhen Befehls) an den Juder zu condemni- 
ren. . In diefem Sinn fönnte man jagen, daß die heutige Petitformel ſtets in ‚jus 
concepta und in der Regel Certa fei: die Geſchichtserzaͤhlung in der heutigen 
Klage (vgl. unten $, 123 Note 10) repräſentirt Die demonstratio der in jus, reſp. 
die intentio der, in factum concipirten Bormula (vgl. Savigny V $.244 fg., 
Buchta Iuftit. 118.465, Keller ‚Givilproz. 58,39. 88). 

6) Dieß wird öfters überfehen : daß aber der Kläger auch vom Beklagten die 
‚Anerkennung feines Nechts beanfpruchen fönne, folgt ſchon aus der Natur des 
Rechts als einer Herrſchaft des Willens, über den Willen (oben $$. 108. 109). 
Recht deutlich zeigt fich die perſonliche Verpflichtung des — zur Anerkennung 
bei den Statusklagen vgl. Note 7), z. B. bei der Klage auf Anerkennung der Va⸗ 
terſchaft, bei der ſchen ihrem Namen nach auf Anerkennung gerichteten actio de 

partu agnoscendo, D, de agnoscendis et alendis liberis 25, 3, in. welchem 
Fitel wieberhelt von einer Pflicht des Vaters, das Kind als das feine anzuerken⸗ 
* die Rede iſt (3, B. I. 45. 4 — cogatur maritus partum ‚agnoscere et si 

non agnoverit, extra grdinem coercetur, 1.4.$8,461.3 8,41 — de agnoscendo 
co agakıır 1.8 $$.2, 6 eod.); ja nach röm. Recht wurde fogar unter Umfländen 
‚der  beflagte Schuldner —*3 einen Anerkennungsvertrag abzüſchließen 
(Bähr Die Anerkennung ©. 281 fg.) vgl. unten Note 20. 
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Leiftungen, fei ed nun in Folge desfelben Prozeſſes oder eines fpäte- 
ren Rechtöftreites, ihren materiellen Ausdrud zu finden hat. So er- 
jcheint denn die Klage in diefer Beziehung bloß auf die richterliche 
Anerfennung des geltend gemachten Rechts gerichtet, und wird Daher 
das Petit gewöhnlich?” nur auf gerichtliche Feftftellung des Dajeins 
des behaupteten Rechtsverhältniffes geftellt. Im vielen Fällen wird 
aber dem Kläger mit diefem Ausfpruch über die Eriftenz feines 
Rechts, mit diefer mehr theoretifchen Anerkennung desielben nicht 
geholfen fein; er wird auch die Herftellung beziehungsweile ven Schuß 
jenes Zuftandes fordern, der feinem Recht entfpricht, alſo nebit der 
Anerkennung auch die Verwirklichung (Realifirung) feines Rechts 
beanjpruchen. Zu diefem Ende fordert der Kläger vom Beklagten, 
daß dieſer dem geltend gemachten Recht gemäß etwas thue oder unters 
laffe und ftellt an den Richter die Bitte, daß er den Beklagten hiezu 
ſchuldig erkläre, daß er die Berurtheilung (Condemnation) des— 
jelben in diefe Leiftung ausfprehe. Der Gegenftand der Klagen ijt 
jomit bald bloße Anerkennung des behaupteten Rechts, bald nebſt 
diefer Anerfennung des Rechts eine beftimmte Leiftung des Beklag— 
ten: mit Rüdficht auf diefe Verfchievenheit des Gegenitandes und 
des Petits laffen fich die Klagen in zwei Elaffen untericheiden, im 
Klagen mit und ohne Gondemnation?*: mit dieſen macht 
man (bloß) das Beftehen eines Rechtsverhältniffes oder Rechts, 
mit jenen (auch) den Inhalt desfelben geltend ®. 

1) Zu den Klagen, welde auf Gondemnation gehen, dee 


7) Man pflegt aber öfters auch bei Präjudicialflagen das Petit geradezu 
auf die Verpflichtung des Beflagten, ein Familienverhältniß als beftehend anzu= 
erfennen, zu richten (3. B. A fei ſchuldig, B ale fein Kind anzuerkennen, ftatt A 
fei Bater des B), und dann fpricht auch das Urtheil diefe Verpflichtung des Be— 
Flagten aus (3.8. A fei ſchuldig, den B als fein uneheliches Kind anzuerkennen), 
während es fonft im Urtheil heißt: A fei als unehelicher Vater des B anzufehen, 
dafür zu halten u. f. f., vgl. auch Note 18. 

72) Es verfteht ſich von felbit, daß hier unter Verurtheilung (Condemnatio) 
nicht die Sachfälligfeit des Beflagten im Gegenfag der Losfprechung (damnare — 
absolvere) zu verftehen iſt — denn in diefem Sinn gehen natürlich alle Klagen auf 
Berurtheilung —, ſondern die Berurtheilung des Beflagten in eine beftimmte Reis 
fung, worauf die Grefution folgen fann ; in diefem Einn heißt es bei Gaj. IV $. 44 
— certe intentio aliquando sola (sc. sine condemnatione) invenitur, sicut 
in praejudicialibus formulis; vgl. Keller Eivilpr. 58.38. 40. 

8) Dal. Windfcheid DieActio S. 47 fg., der aber mit Unrecht behauptet, 
daß dem Präjudicium „ein eigenes Recht auf Anerkennung desrechtlich oder faftifch 
Beftehenden gegenüberftehe* (vgl. dagegen auch Dworzaf in der frit. Überfch. V 
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hören vor Allem die perfönlichen Klagen. Diefe Klagen gründen 
fi) auf eine Obligatio, alfo auf ein Rechtöverhältnig, welches darin 
befteht, daß der Beflagte dem Kläger etwas zu leiften ſchuldig ift, 
und find auf Erfüllung diefer Verbindlichkeit?, alfo unmittelbar auf 
eine perfönliche Leiftung des Bellagten (auf ein dare facere prae- 
stare)'gerichtet. Die Anerkennung, daß dem Kläger das Forderung: 
recht zuftehe, läßt fid hier in der Faffung ausfprechen, daß 
Beklagter dem Kläger zu leiften fchuldig ſei; dieſe Faffung ift aber 
zugleich die Formel für die Berurtheilung: Anerkennung und Eon: 
demnatio fallen hier zufammen, indem der Richter feine Anerfennung 
der Berpflihtung des Beklagten in der Form des Befehls, fie zu er: 
füllen, ausfpricht. Es treten hier alfo im Petit und im Urtheil An: 
erfennung und Gondemnatio in der Regel nicht äußerlich gejondert 
hervor und die Klagen aus Obligationen erfcheinen infofern als 
Klagen auf bloße Eondemnativ?*: dennoch ift der Sadıe 
nad audy hier das flägerifche Begehren und der richterliche Aus: 
ſpruch auf Beides, Anerkennung und Berurtheilung gerichtet, und es 
gibt prozefiualifche Lagen, in welchen diefe beiden Momente im Pe— 
tit und im Urtheil aud) äußerlich gefondert hervortreten °. — Ferner 


S. 11. 12): es ift vielmehr ſtets dasjelbe Recht, welches fich wie zur Realifirung 
jo zur Anerfennung bringt, und es fteht daher dem Präjudicium jenes Recht 
gegenüber, auf deflen Anerfennung geflagt wird. 

9) Mit Unrecht hat Haffe Nhein. Muf. VIS. 43 fg., verleitet durch eine 
unrichtige Auffafjung des Grundes und Gegenftandes der Deliktsflagen, die Anficht 
aufgeftellt, daß die perfönlichen Klagen nicht auf Erfüllung der Verpflichtung, 
jondern auf Erfag für die Nichterfüllung gehen, vgl. dagegen auh Windſcheid 
Die Actio S.24 und insbefondere Demelius Unterfudh. 1 ©. 140 fg. 

92) Vol. auch Puchta Vorleſ. 1S.190. Es wäre in der That ganz über: 
Hüffig, ein Petit und Urtheil etwa fo zu formuliren: Beflagter fei fehuldig, dem 
Kläger die geliehenen 400 fl. zurüczubezahlen und fei daher ſchuldig, dieſelben bin— 
nen 44 Tagen zu bezahlen; beide Sätze werben mit Recht in den einen zuſammenge— 
zogen: Beflagterfei fehuldig, die geliehenen 100 fl. binnen 44 Tagen (bei fonftiger 
Grefution) zu bezahlen. Es macht ſich alfo auch hier wieder der Umftand gel— 
tend, daß das Forderungsrecht und der’eingeflagte Rechtsanfpruch identisch find. 

10) So im Gomcurs, wo die T. g. Liquidirungsflage angeftellt wird, womit 
Liquidhaltung (Anerkennung) der Forderung und Verfegung der Forderung in eine 
beftimmte Claſſe begehrt wird ; hier fpricht auch der Richter zunächſt nur über die 
Eriftenz („Richtigkeit“) der Forderung, erflärt fie als liquid refp. verweigert diefe 
Anerkennung {f. g. Liquidirungsurtheil) und behält die Entfcheidung über die Claſſe 
dem Glaffinfationsurtheil vor (vgl. Hofdefr. 15. Mai 4786, Weffely Hanbb. I 
Nr. 1683). Recht deutlich tritt der Unterfchied zmifchen Anerkennung und Berur: 
theilung bei perfönlichen Klagen hervor, wenn im Urtheil der obligatorifche Anz 
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gehören:in dieſe Kategotie die viermög en swechtl iche n Klagen in 
rem, alſo die dinglichen Klagen und dien Klagen zum Schug: des 
Erbrechts. Diefe Klagen gründen ſich auf Rechte, deren Inhalt nicht 
in der Berpflichtung einer-beftimmten Perſon zu einer Leiftung be— 
ſteht; fie gehen nicht unmittelbar aufl eine perfönliche Leitung» Des 
Bellagten, ſondern find unmittelbar in’remmxauf die Sache, die Erb: 
ihaft) gerichtet und haben nur.mittelbar -eine:Leiftung: ded: Beflagten 
jur Folge, infoweit Dieß nemlich nötbig iſt, um den dem klägeriſchen 
Recht entiprechenden Zuftand berzuftellen !!. Der richterliche Aus— 
ſpruch, daß dem Kläger das intendirte. Recht zuftehe,. hat deßhalb 
bier nidyt die Faflung der Verurtheilung des Beflagten zu der vom 
Kläger verlangten Leiftung: die Condemnatio muß daher neben Der 
Anerkennung befonders ausgefprocdhen werben. Während bei den per: 
fönlichen Klagen die Verurtheilung des Beklagten in der Regel den un⸗ 
mittelbaren und einzigen Inhalt des Urtheile bildet, enthält bei den 
vermögensrechtlichen Klagen in rem das richterliche Urtheil zunächit 
den Ausſpruch über die Eriftenz des behaupteten Rechts !?- und nur 





fpruch auf wiederkehrende Leiftungen (3. B. Zinien, Alimente, legirte Renten, 
Leibrenten, Pachtgelder) anerkannt und die Verpflichtung zur Zahlung der bereits 
fallig gewordenen und der fünftig fällig werdenden Raten ausgeiprochen wird 
(vgt. a. h. Entſchließ. 30. Mai 4838 R. G. B Nr, 1054 
14) Mit Unrecht hat Haſſe Rhein. Muſ. VUS. 434 ig. 459 fg, irregefüßet durch 
Eigenthümlichkeiten des präfudiziellen Sponſionsprozeſſes Sponsio mere praeju- 
dicialis mit der stipulatio pro praede litis et vindiciarum Gaj; IV $$.91—95, 
"Keller Givilproz. 88.26. 27) behamptet, daß jede actio.in rem, feweit fie.auf 
eine Leiſtung des Beflagter gebe (3. B: die Eigenthumsklage auf Herausgabe der 
Sache zugleich eine actio in personam ei, während das charalteriſtiſche Merk 
mal der perfönlichen Klage gerade darin beſteht, daß fie aus. einer Obligatio ent: 
fpringt und deßhalb unmittelbar auf eine Leiſtung des Beklagten.geht, was. bei den 
"Klagen in rem eben nicht der Fall ift (5.11. hab, vol. uch Winpfcheid Die 
Actio S. 414 Notes). Es läßt fich daher auch nicht-billigen, wenn Löhr in feinem 
Magaz. IV S. 17 fg. und Wächter II &. 449. die actiones in rem aus ‚dem 
Grunde, weil fie mittelbav auch auf eine Leiftung des Beflagten gehen, gemifchte 
Klagen nennen: Doch wird freilich aus diefem Grund die hereditatis petitio, in 
den Quellen einmal mixta personalis actio (1.7 C. de P. H. 3, 34) -genannt 
vgl. Lohr S. 24 fg, Arnd is im Rhein, Muſ. ILS. 144 fg... 
42; Im römischen Formularprozeh trat diefer Beſtandtheil des richterlicgen Urs 
theils felbftändig hervor in der dem arbitratus judieis: auf Meftitution vorbers 
gehenden pronunciatio als dem Ausipruch des Richters über die Griftengıdes 
Hägerijchen Nechts ‘cf. 1:40 $:2.D, de-proc. 8, 3 — rem meam esse pronun- 
 cietur; 1:35 $.4 D. de R: V. — judex sententia .declaravit. fundum meum 
esse;-1.6 $.2 D.-de:’confess. 42, 3 — atqui si dominii mei fundum asse 
pronunciatum esset; 1. 34-D. de pign. 20, 4.1.35. D. de A. E. V. — .quia.non 
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mittelbar und folgerungsweife auch eine Berurtheilung des Beklagten 
zu beftimmtien Leiftungen. Es treten bier aljo im Petit und im Urs 
theil Anerkennung und Condemnation ald gefonderte Momente her» 
vor (Bd I S.521. 536) 135 dieſe Klagen find fomit Klagen auf 
Anerkennung des Rechts und auf Eondemnation!*. 


est de jure servitutis in rem actione pronunciatum ; 1. 45 D.deexc.r.j.44,2 
— meam esse hereditatem pronunciatum sit) ; vgl. über biefe pronunciatio 
Zachariä in der Zeitſchr. fürgefchichtl. Rechtswiſſ. Bo XIV Nr. IV S©.95—126, 
SavignylIV$.287, Keller Eisilpr. ©.109. — Auch im heutigen Recht 
fommt eine folche von der Eondemnatio abgefonderte Pronuntiatio vor, nemlich 
im Goncurs bei den Klagen auf Liquidhaltung des Cigenthums und des Pfand⸗ 
rechts, Hfdefr. 19. Aug. 1825, Weffely I Nr. 1684 (— „In dem Liquidationde 
urtheile muß dem Kläger das Gigenthum abs oder zuerkannt. werden — jedoch ifl 
dem Kläger das ihm von dem Gericht zuerfannte Eigenthum vor Verlauf ber 
Eoiktalanmeldungsfrift nicht zu verabfolgen — ); vgl. auch die in Nr. 44 der 
®.3.4858 mitgeth. Plenarentfch. des oberſt. G. 9. 

43) Für den Kläger ftellt fich freilich die Verurtheilung des Beklagten in die 
beftimmte Leiftung (3. B. Herausgabe der Sache) als der praftifche Zweck dar, den 
ermitder Klage zu erreichen fucht, und Daraus erflärt es ſich, daß die minder forg« 
fältige Praris fich nicht felten bloß auf die Condemnatio befchräntt * Bayer 
Bortr. ©. 406). Dennoch ift es yon großer Wichtigkeit, das Petit und das Urs 
theil auf Anerkennung des Rechtes felbft zu ftellen (vgl. Savigny V S.90), 
Thon wegen der Rechtskraft des Urtheils 1.15 1.30 $.4 D.de exc.r. j. (44, 2). 
Dieß geſchieht denn auch bei uns in der Regel; fo wird die Gigenthumsflage 
8.366 a. b. G. B.) auf Anerkennung des Eigenthumsrechts und Herausgabe ber 
Sache gerichtet (Zeiller 11 ©. 130 „In der Eigenthumsklage begehrt der Gigen- 
thümer,, daß der Befiger zur Anerkennung und Zurüdftellung des Eigenthums 
angehalten werde“), die f. g. Erfeindirungsflage (der in Form einer Klage geltend 
gemachte Widerfpruch eines Dritten gegen die Erefution) auf Anerkennung des 
Gigenthumsrechts und Aufhebung der Erefution (vgl. Hffzlvefret 44. Juli 1845, 
Mefjely 1 Nr.133788.447. 534 fg. prov. E.P.D. ; anders und paffender nach 
gemeinem Recht 1.45 $.4 D.de re jud. 42, 4, wonad) der Erefutionsrichter nur 
summatim de proprietate cognoseit und die resjudicala lantum capioni pro- 
fieit vgl. Savigny VI ©.439), die Erbichaftsflage ($. 823 a. b. G. B.) auf 
Anerkennung des (Alleins oder Mit) Erbrechts und Herausgabe der Erbſchaft 
(Zeiller 11 S,870 „Das Begehren ift bei ver Grbfchaftsflage zunächſt darauf 
gerichtet, daß der Kläger als Erbe anerfannt. werde”) u. f. w. (Wie alle dem 
gegenüber der Berfafler ber „kritiſchen Beiträge zur Theorie des öfterr. Private 
rechts“ ©.125 fg. 173. 475 fg. behaupten fann, daß „die dingliche Klage nicht 
auf Anerkennung des Rechts gerichtet fein könne“, ift wohl eben fo ſchwer zu be— 
greifen, als deflen Behauptung, daß die Dingliche Klage deßhalb einen „negativen 
Charakter“ habe, weil fie „auf Aufhebung der Störung“, alfo regelmäßig auf ein 
pofitives Handeln des Beklagten, gerichtet fei!) 

44) Der praftifche Gegenitand, welchen der Kläger mit der perfönlichen oder 
unperfönlichen Klage auf Eondemnatio in Auſpruch nimmt, läßt ſich in Haupts und 
Mebengegenftand (Haupts und Nebenzwed) unterfcheiden ; der legtere (die ſ. g. 

Unger, Syſtem vd. öfterr, allg. Privatrechts. Bo II. 24 
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2) Jene Klagen, welche feine Gondemnation zur Folge haben, 
find bloße Anerfennungsflagen (Klagen auf bloße Anerfen» 
nung), weil fie nicht die Berurtheilung des Beklagten in eine Leiftung, 
fondern bloß die Erwirfung eines richterlichen Ausſpruchs über die 
Eriftenz oder Nichteriftenz 14°, über limfang oder Dauer eines behaup- 
teten Rechtsverhältniſſes oder Rechts bezwecken. Diefe Klagen heißen 
auch Präjudicialflagen (im weiteren Sinn, praejudiciales 
actiones, praejudicia !5), wenn und weil fie eine Borfrage zur Ent: 
ſcheidung bringen, welche für andere Rechtsverhältniffe und Rechte 
maßgebend (präjudiciel) ift. Ihrer Natur nad) find alle Staatskla— 
gen Anerfennungsflagen (Präjudicialflagen im engeren Sinn vgl. 
Bd 1&.509. 511), da aus den (perfönlihen und) Bamilienverhält- 
niffen nur ein Anfpruch auf Anerfennung der Eriftenz derfelben ber: 
vorgeht 16; ferner die Richtigfeitöflagen, da auch mit diefen bloß ein 


omnis causa, causa rei vgl. Bol S.430) umfaßt alle Acceffionen (Nebenge⸗ 
bühren $$. 912. 943) fowohl der Sache (5. B. Früchte) als des Rechts (2. B. ſti— 
pulirte Zinfen, Berzugszinfen, Schadenerfag) als der Klage felbft (4.8. Prozeß: 
foften) ; infofern unterfcheidet man Klagebegehren in der Hauptfache und in der 
Nebenſache (f. g. Hauptbegehren und Mebenbegehren, Hauptgefuch und Nebenges 
juch), jenes drüdt den Hauptzwed der Klage aus, diefes ift auf Dieomnis causa 
gerichtet (vgl. Bayer $.465, Beidtel$.49 fg.). Darüber, ob auf dieſe Acceſ⸗ 
fionen eine befondere felbftändige Klage ftattfinve, vgl. oben BI ©. 605. 606 
und jegt auch Reyſcher Die Klagbarkeit der Nebenforderungen in der Zeitjchr. 
für deutſch. Recht Bv XVII S. 1 fg. ; darüber, ob der Richter auf diefe Accefftonen 
auch ohne die darauf geftellte Bitte der Parteien zu erfennen habe, wenn nur ihre 
Begründung aus den Klagen erhellt, vgl. Bd 1 $. 66 Note 36. 

44%) Unter dieſer Nichteriftenz ift das Nichtvorhandenfein, alfo ſowohl das 
Niedagewefenfein als das Nichtmehrdafein eines Nechtsverhältniffes, zu veriteben. 
Mit Rüdficht auf den möglichen doppelten Inhalt der Intention pflegt man die 
Präjndicialflagen in affirmative und negative zu unterfcheiden, je nachdem bie 
Behauptung auf das Dafein oder auf das Nichtvafein eines Rechtsverhältnifies 
geitellt wird, vgl. Holzſchuher Theorie und Caſuiſtik III S.44, Schmidt 
Lehrb. der gerichtl. Klagen $. 220 fg. 

45) Gaj. IV 8.44 8.43 1. h. t.5 vgl. SavignyV ©.19 fg. 69, Pudta 
Inſtitut. II 8.467 Pandekt. 8.84, Keller Eivilpr. 5.38. Es ift ebenfo unrich- 
tig, bloß die Statusflagen Präjudicialflagen’zu nennen (wie dieß befonders die 
ältere Doftrin that, vgl. dagegen auh Wächter 11 S. 421.422), als umgefehrt 
jede Anerfennungsflage, auch wenn fie nicht eine präjudicielle Frage zur Entichei= 
dung bringt, Präjudicialflage zu nennen. Übrigens if zu beachten, daß zwar in 
der Regel jede Präjudicialflage eine präparatorifche, nicht aber umgefehrt jede 
präparatorifche Klage eine Präjudicialflage ift (4. B. die gemeinrechtliche actio ad 
exhibendum im Berhältniß zur vindicatio). 

16) So z. B. die Klage auf Anerkennung des Kindesverhältnifles (f. g. actio 
de filiatione, de partu agnoscendo: an filius sit, an ex eo mulier praegnans 
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Ausſpruch über das Nichtvafein eined Rechtöverhältnified verlangt 
wird 17, Andere Klagen, die in der Regel auf Eondemnation gehen, 
treten zufolge eigenthümlicher Verhältniffe ald Anerkennungsklagen 
(Präjudicialflagen) auf; die Inftitute des öfterreichifchen Rechts, 
fowohl des materiellen als des formellen, bieten ‚gar manche Ber: 
anlafjung dazu, daß Erbichaftöflagen !S, dinglihe!% und perſön— 


sit 1.83 86.2 —5 1.4 8.46 D. h. t. 25, 3 1.9 C.de patr. potest. 8, 47 vyl. 
Arndts 8.437; bei ung pflegt man diefe Klage Paternitätsflage zu nennen, ins 
dem man die den Bellagten treffende Eeite des Rechtsverhältniſſes hervorhebt; ; 
die Klage auf Anerkennung des Baterverhältniffes refp. der väterlichen Gewalt 
(Gaj.1 8.43% 1.4 C.cit.8, 47 vgl. Arndts $.428), des Gattenverhältnifies 
an uxor fuerit 1.3 $.4 D.cit.)u.f.w. Als Kläger muß bier derjenige auftreten, 
der nicht in quasi possessione jenes Zuftandes ift, den er für fich in Anfpruch 
nimmt {cf.1.7$8.51.40—42 D.de liber. caus. 40, 42, Puchta Inftitut. II 
4. Aufl, ©. 438.439) ; auch von diefer Vertheilung der Barteirollen läßt ſich der 
Schlußfag des 8.1458 a. b. G. B. (vgl. oben 8.404 Note 50) veritehen; bie 
Beweislaft trifft im Bräjudicialprogeß natürlich Denjenigen, der als Kläger einen 
Status für fih intendirt (cf.1.6 D. si ingen. 40, 44 1.44 D. de prob. 22, 3 cf. 
1.42 D. de except. 44, 4 vgl. zu diefer Stelle Puchta Borlef. I Beil. VII.) — 
Die Klage wegen unehelicher Paternität wird in der Praris gewöhnlich zugleich 
aufAnerfennung der unehelichen Baterfchaft und auf Alimentation geftellt : diefe 
' Verbindung ift nicht, wie man öfters mit Unrecht behauptet, unbedingt nöthıg 
(ef.1.6 D. cit. 40, 44 — sive nulla causa interveniat, redditur praejudicium) 
wohl aber zuläffig vgl. F. 4 a. b. G. B. 8.41 prov. E.P.D.); die Klage iſt dann 
aber nur infoweit Präjudicialflage als fie den Ausſpruch über den die Alimentas 
tionspflicht bebingenden Status betrifft; foweit fie den Anſpruch auf Alimenta= 
tion verfolgt, ift fie eine perfönliche Klage (vgl. auh Wächter 11 5.45 Note 10): 
ea ift alfo, da zugleich über Status und Schuld geftritten wird, eine Gumulation 
von Klagen (Rlagenhäufung) vorhanden. 

175 Solche Nichtigfeitsflagen find im öfterr. Recht nicht felten, fo 3.2. die 
Klagen auf (abfolute oder relative) Nullität einer Ehe ($. 94 fg. a. b. G. 2. ; vgl. 
oben ©. 448. 449), eines Teflaments ($. 4487 a.6.©.B.), eines Vertrags 
(8.877 a. b. G. B.), vgl. oben 8.94 Nr. IV.V. Unter Umftänden tritt aber die 
Nichtigfeitsflage nicht als bloße Präjudicialflage, fondern als Klage auf Aner— 
fennung und auf Gondemnation auf, fo z.B. wenn der nichtige Vertrag fchon 
erfüllt ift, alfo nicht bio Nichtigkeitserflärung desfelben, fondern auch Herſtel— 
lung in den vorigen Stand verlangt wird ($.877 a. b. G. B.). — Auch das röm. 
Recht kennt Präjudicialflagen diefer Art, fo z.B. das Präjudicium an bona 
jure venierint (1.30 D. de reb. auct. jud.. 42, 5) oder das Präjudicium an 
praedictum sit (Gaj. IV $.44 vgl. mit III $. 423). 

18) Es findet nemlich nach öfterr. Recht in Folge des eigenthümlichen Inftituts 
der Berlaffenfchaftsabhandlung (welches mit der Bonorum Possessio gar manche 
fruchtbar zu machende Ähnlichkeit hat) bei collidirenden Erbserflärungen ein Präs 
judicialverfahren darüber ftatt, wer Erbe fei, wem das Erbrecht zuftehe, $. 125 fg. 
Gef. v. 9. Aug. 4854 (nur daß auch hier, vgl. Note 7, das Petit öfters dahin 
geftellt wird: Beflagter fei ſchuldig, das Erbrecht des Klägers anzuerkennen, 
während es fonft jo geftellt wird: es gebühre mir, dem Kläger, das Erbrecht) ; 

24 * 
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[iche2° Klagen in der Geftalt von Anerfennungsflagen?! angeftellt 
werben ?1®, 


man fönnte diefe Klage, im Unterfchied der auf Gondemnatio gerichteten, und 
die in Folge gepflogener Berlafienfchaftsabhandlung geſchehene Einantwortung 
des Nachlaffes vorausfegenden hereditatis petitio des $. 823 a. b. G. B., der 
f. 9. Erbſchaftoklage, Erbredhtsflage nennen, um es ſchon im Ausdrud her: 
vorzuheben, daß mit diefer Klage bloß um das Erbrecht, nicht wie mit jener auch 
um die Herausgabe der Erbichaft geftritten werde. 

49) So ift die f. g. Pränotationsjufificirungsflage (Bormerfungsrechtfers 
tigungsflage $$.438. 439. 445. 453 a. b. G. B.) im Grunde nichts anderes als 
eine Anerfennungsflage (Kläger petit: e8 gebühre ihm das Eigenthum, die Ser: 
vitut u. f. f. und die Pränotation fei daher für gerechtfertigt zu halten). Ebenfo 
verhält es fidh dort, wo im Concurs die Servitut oder Reallaft angemeldet und 
liquidirt („richtig geftellt “, „ihr Beftand rechtlich berichtigt”) werden muß (vgl. 
Hofpdefret 49. Juli 4792 Hoffzivefret 45. März 1798, Weffeln I Nr. 4687. 
1688). Das Bleiche gilt in dem Fall, wenn Mehrere diefelbe Sache in Anfpruch 
nehmen, da bier nach öfterr. Recht 8.348 a. b. G. B. (welches hierin vom röm. 
Recht 1.57 D. deR.V. 1.57 D. de H.P. abweicht und fich paflender Weife an 
das deutiche Recht anfchließt, Sachſenſp. III 45 8.3 vgl. Heife und Eropp 
Juriſt. Abhandl. I Mr, XIV insbef. Rote 49) unter den Prätendenten ein Bräju- 
dicialftreit darüber abauführen ift, wem die Sache gehöre. Umgefehrt fann aber 
auch eine Klage auf Anerkennung, daß das dingliche Recht erlofchen fei, angeitellt 
werden (vgl. g. 1499 a. b. G. B.). Über den Fall, wenn der nichtbefigende Miteigens 
thümer (oder Miterbe) die Theilungsflage anftellt, das Nähere im befondern Theil. 

20) Anerfennungsktlagen find auf dem Gebiet des Obligationenrechts nad 
öfterr. Recht (vgl. Bol ©.551. 552) ficher ebenfo zuläffig wie nach gemeinem 
Recht, vgl. die Bd I 8.62 Not 47 angef. Schriftfteller, ferner jetzt auch 
Pfeiffer im civil. Ach. BBXXXVI ©. 258. 359, Windſcheid Die Actio 
©.18 Note 44, Bähr Die Anerkennung $.69. (Auch das römische Recht fennt 
Klagen aufAnerfennung obligatorifcher Rechtsanſprüche von Seite des Beflagten, 
fie führten jedoch zu einem förmlichen VBerfprechen, nuda promissio, des Beflag- 
ten zum Zweck der Sicherung ihrer Fünftigen Geltendmachung, 1.44 D. de jud, 
5, 41.38 pr.D. pro soc. 47, 2, und traten daher nicht als Präjupdicialflagen, 
wie im heutigen Recht, wo das richterliche Urtheil diefen Zweck erfüllt, fondern als 
Klagen mit Gondemnation auf; vgl. Pfeiffer S.120.121, Bähr ©. 2841 fg., 
Arndts Pandekt. 3. Aufl.$. 97 Anm.3a. E.) Klagen diefer Art fommen im Con: 
cursprozeß vor Bol ©.552), unter Umständen auch bei der Juftificirung einer Pfands 
rechtspränotation (vgl. AuffezHandb. über Tabularverfahren 1857 9.14 0Note*"); 
hieher gehören ferner die Klagen auf Anerkennung, daß eine Verbindlichkeit durch 
Verjährung ($. 1499 a.b. G. B.) oder auf andere Art (vgl. %. 1366 a. b. G. 3.) ers 
lofchen fei; im Grunde find auch die Anfechtungsfiagen (oben $. 94 lit. B.) nichts 
anderes als Anerkennungsflagen, da die richterliche Beititellung, daß das obliga= 
torıfche Berhältniß dem Willen des Anfechtungsberechtigten gemäß als aufgehoben 
zu betrachten fei, die Stelle ver formellen Auflöfung des Vertrags vertritt (vgl. 
auch Bähr ©. 284 fg.); doch wird fich in diefen beiden legteren Fällen mit der 
Anerfennungsflage häufig ein Antrag auf Gondemnation verbinden. Ebenfo iſt 
der Streit, der in Beſtandverhältniſſen über die geſchehene Auffündigung geführt 
wird (vgl. die kaiſ. Verordn. 16.Nov. 1858 R. G. B. Nr. 213 8.6 fg.), nichts 
anderes als ein Präjudicialftreit darüber, ob die Auffündigung rechtmäßig fei 
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4, Nativität der Klage!. 
8.116, Mit der Eriftenz des klagbaren Rechts oder Rechtsver⸗ 
bältniffes ift auch die Klage an ſich (potentiell) vorhanden; actuell 


oder nicht (ob der f. g. Zurüclegung, dem f. g. Rüderlag der Auffündigung ſtatt⸗ 
zugeben fei oder nicht), mit andern Worten ob das Beitandverhältniß mit einem 
beftimmten Tag fein Ende zu nehmen habe oder nicht: es ift alfo ein Präjudicial- 
ftreit über die Dauer des Beftandverhältniffes. Ebenfo iſt das, jedoch nicht in 
Geftalt eines förmlichen Prozefles abzuführende, Berfahren zur Liquidirung der 
Advofaten-Gebühren ein bloßes Präjupicialverfahren (vgl. Hofdelr. 4. Oft. 1833, 
Weffely1Nr. 150%). Auch der Rechnungsprozeß ($. 100 fg. A. ©.D.$.612 fg. 
prev. E.P.D.) fann als bloßer Bräjudicialprogeß vorfommen „ obwohl unter 
Umftänden zugleich ein Antrag auf Berurtheilung geftellt werden fann (Hofvekr. 
28. Mai 1783, Weſſely 1 Ne. 4728. 644 prov. E.P.D. cl.1.321.501.82 1.444 
D. de cond. 35, 4 — rationes reddere nihil aliud est quam reliqua solvere). 

24) Bei diefer Sachlage darf man wohl auch für das öfterr. Recht den allge: 
meinen Grundfag aufftellen, daß eine Klage auf Anerfennung umd Feftitellung 
der Eriftenz oder Nichteriftenz eines Rechtsverhältnifies in allen Fällen zuläffig 
fei, in welchen der Kläger ein rechtliches Intereffe (justam causam) an einer 
folchen Feftftellung hat. — Auch die erfolgreich angeftellte, aus dem Delikt der 
Berühmung (vgl. Muther Die Diffamationsklage in den Jahrb. des gem. Rechts 
Boll Nr. 118.46 fg.) entftehende Diffamationsklage (Aufforderungsklages. 66 fg. 
A. G. O. 5.598 fg. C. P. O.) führt häufig zu einem bloßen Präjudicialftreit 
über das Dafein oder Nichtdafein des Rechts, deflen fich der Diffamant (der Auf⸗ 
geforderte) berühmt hat; dasjelbe gilt von der Aufforderung bei einem vorzu— 
nehmenden Bau 8.72 A. G. O. $$. 610. 644 prev. C. P. O. 

34%) In dem vielbefprochenen $.13 I. de act. (vgl. auch Keller Eivilproz. 
Mote 4092) werden die praejudiciales achones als actiones in rem bezeichnet: 
erwägt man, daß in allen Fällen der römischen Präjudicialflagen (vgl. Note 18) 
cum eo agitur, qui nullo jure nobis obligatus est, ımovet tamen alicui de 
aliqua re controversiam, fo erflärt fid) daraus wohl in einfacher Weiſe dieferin 
Einklang mit $.4 eod. fiehende Ausfpruch. — Den vorfiehenden Ausführungen 
zufolge läßt es fich wohl nicht billigen, wenn unfere Schriftfteller die Klage als 
ftets auf die „Berurtheilung eines Andern zu einem beftimmten Thun, Leiften oder 
Unterlaflen“ gerichtet fchildern, da doch felbit in jenen Fällen, in welchen bei 
Präjudicialflagen das Petit darauf gerichtetwird, den Beflagten zur Anerfennung 
der Baterfchaft u. ſ. f. ſchuldig zu erflären, eine Gondemnaßo im technifchen 
Sinn, das heißt ein erequirbarer Ausſpruch des Richters auf Vornahme einer 
beftimmten Leiftung nicht vorliegt ; bei Beidtel Gerichtl. Verf. $.44 geht Wahres 
und Falfches bunt durcheinander. 

1) Thon „Über die Verjährung einer auf Kündigung flehenden Forderung“ 
in der Gieß. Zeitſch. BdVIII Nr. I S. fg., Kierulff Theorie I ©. 402 fg., 
Savigny Syitem V $5.239— 241, Lenz Studien und Rritifen im Gebiete des 
preuß. röm. und deutfch. Rechts (4847) Nr. IV „Über den Anfang der Klagver: 
jährung nach röm. und preuß. Recht” ©. 233 fg., Bangerow „Bon weldem 
Zeitpumft beginnt die Verjährung der Darlehnsklage?“ im Archiv für die civil. 
Prarie Bv XXXIII Nr. XII ©. 292 fg. Pandekt. 18. 447 Anm., Bradenhöft 
„Über den Anfangspunft der Klagenverjährung” im Archiv für die prakt. Rechts- 
wiſſenſchaft Bo IV Nr. IH ©.87 fg., Demelius Unterfuchungen aus dem röm. 
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dafeiend, concret begründet (actio nascitur, actio competit !*) ift Die 
Klage aber erft dann, wenn das Recht felbft in concreto gerichtlich 
verfolgbar ift, alfo wenn der an fi klagbare Rechtsanſpruch in 
concreto begründet und daher zur gerichtlichen Verfolgung reif ift ?. 
Die Nativität der Klage ift das concrete Eriftentwerden ded Rechts 
ald Klagerecht: actio nata ift das Klagrecht ald entſtandenes, gegen 
wärtiges, der Rechtsanſpruch ald concret begründeter und daher zur 
jelbjtändigen gerichtlichen Verfolgung geeigneter. In manden Fäl— 
len ift mit der Eriftenz des klagbaren Rechtsverhältnifies oder Rechts 
auch ſchon die Klage eriftent, das Klagrecht concret vorhanden (actio 
nata) ; in anderen Fällen ift die Entftehung des Rechts und der Klage 
zeitlich verfchieden : es bedarf noch eines bejonderen Umſtandes, Da= 
mit fich das an ſich Hagbare Recht in ein gegenwärtig Fagbares 
Recht verwandle, damit das Recht die Oeftalt der Actio annehme. 
In ſolchen Fällen erjcheint die Nativität der Klage als die VBerwand- 
lung des abftrarten eventuellen Klagrechts in ein wirflid zuſte— 
hendes, concretes Klagerecht?. 


Giviltet BoI (1856) Nr.1I „ Das Dogma von der actio nala“ (S.141 fg.), 
Unterholzner Ausführl. Entwiclung der gefammten Berjährungslehre zweite 
von Schirmer beforgte Auflage 1858) Bd II 5.260. — Man pflegt die Lehre 
von der Nativität der Klage in den gemeinrechtlichen Lehrbüchern erſt bei der Kla— 
genverjährung, unter den Erforderniflen derfelben, darzuftellen: allein, obgleich 
das Dogma von der actio nata für die Berjährung der Klagenvon ganz befonderem 
praftifchen Intereffe ift, fo ift es doch fchon in rein fyitematifcher Beziehung rich= 
tiger, vor der Lehre von der Klagenconcurrenz und dem Klagenuntergang ven der 
Entitehung der Klagen zu handeln, da „das gefammte Actionenrecht von diefem 
Begriffe handelt“ Demelius 1S. 145); überdieß aber hat jene gemeinfame 
Behandlung den nadhtheiligiten Einfluß auf die Beltimmung der Nativität der 
Klagen überhaupt und im Einzelnen ausgeübt, indem man oft unwillfürlih aus 
dem Beginn der Rlagenverjährung auf die Nativität der Klage zurückgeſchloſſen hat. 

41%) Über die Bedeutung diefer Ausdrüde vgl. Demelins 1 ©. 445. 203. 

2) Böcking Pandekt 18.131 Note 2 jagt treffend: „Das Recht (an füch, 

das ruhende) bewegt fich felbit zu feiner Bethätigung, indem es als actio auf- 
tritt; nascitur, nata est aclio in dem Nugenblid, da das Recht als ein durch— 
zuführendes, auch mittelft Staatshülfe zu realifirendes fertig, reif iſt.“ Vgl. auch 
Arndts Pandeft. 8.1407. Die actio it daher nata, fobald fie an ſich ipso 
jure) begründet ıft: das etwaige Entgegenftehen einer Exceptio im techniſchen 
Sinn hindert die Nativität der Klage nicht /vgl. Thon in der angef. Abh. $. 1%, 
Vangerow Pandeft.1 $. 447): ja die Möglichkeit einer techniſchen Exceptio 
(unten $. 125) feßt gerade das Dafein einer an fich begrümdeten Klage, alfo die 
Nativität derfelben voraus. 

3) Über diefe Unterfcheidung des Klagerechts in ein eventuelles und concret 
begründetes vgl. Kierulff1 9.188, Demelius 1 ©. 134 fg. 
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Zur Nativirät der Klage ift nichts anderes erforderlich, als das 
objektive Begründetjein, das concrete Borhandenjein des klagbaren 
Rechtsanſpruchs: ift das Klagrecht das Recht gerichtlich zu fordern 
(8.113), jo muß das Klagrecht actuell vorhanden fein, ſobald die 
Forderung eriltirtz ift die Klage das Mittel zur zwangsweiſen Realis 
firung eines Rechtsanſpruchs, jo fann man von diefem Mittel Ge: 
brauch machen, jobald der Anſpruch vorhanden ift. In diejer Be: 
ziehung lehrt man häufig das Gegentheil. Man behauptet, das 
Klagrecht ſei das Rejultat ded Zufammenftoßes zwifchen dem Recht 
und feiner Verlegung, das Recht, welches aus erlittenem Unrecht 
erwachſe und auf Wiederaufhebung der Rechisverlegung gerichtet fei, 
jo daß die Verlegung des klagbaren Rechts eine unerlägliche Bedin- 
gung für die Nativität der Klage bildet. Dieſe Anficht ift uns 
richtig“. Sie beruht zunächft auf einer Verwechslung der Klagver: 
anlaffung mit der Klagentitehung®, indem fie das gewöhnliche Mo— 


4) Diefe Anficht, daß zur Entftehung des concreten Klagrechts eine Rechts: 
verlegung gehöre (f. g. Verlepungstheorie) findet fich bei Kierulff Theorie I 
88.9. 11, Savigny SyilemV 85.205. 239, Sintenis Givilrecht 1 $. 34, 
Puchta Pandekt. 58.81. 90 Vorleſ. I S.186. 204 fg., Böcking Panpeft. I 
8.431 a, Windſcheid Die Actio ©. 44 fg. 222 Abwehr S.7 fg., Muther 
Zur Lehre von der röm. Actio 58.12 — 15.20, Demelius in der angef. Ab: 
handl. 88.3 —6. Doc weichen diefe Schriftfteller untereinander wieder ab in 
der Auffaflung des Wefens der Nechtsverlegung, vgl. oben $. 109 Noten 9-11. 

5) Gegen das Erforderniß einer Rechtsverlegung als conditio sine qua non 
der Rlagnativität haben fich erflärt Thom in derangef. Abhandl. $. 15 fg. und die 
bei ihm S. 36 Note2 Genannten, Bangerow im Archiv BoXXXIII ©. 295 fg. 
Pandeft. 18.447, Lenz ©.239 fg., Holzfhuher Theorie und Gafuiftif I 
&. 175 Note*, Wächter Handb. I ©.413.80%, Brinz Banvelt.1$.48, Ge: 
marc „Zur Lehre vom Beginn der Berjährung eines klagbaren Anfpruchs “ in 
der allg. öfterr. Ger. Zeit. 1857 Nr. 84, Krüger im Arch. für die civil. Prar. 

Bo XXXVI ©. 190 fg., Arndts$.107 u. A. 
6) Diefe Verwechslung zeigt fich deutlich bei Bu chta Vorlef. 1 S. 186.204 
und insbefondere bei Kierulff1 S.195 Note, indem Letztere jagt, „beieiner auf 
Kündigung ftehenden Forderung dürfe der Kläger chne Zweifel flagen, wann er 
wolle, indem er auch durch die gerichtliche Klage ſelbſt die Kündigung beichaffen 
fönne; aber einconcret begründetes Klagrecht, das heißt einen Grund, wirklich die 
Klage zu erheben, habe er doch erit, wenn nach wirklich gefchehener Kündigung 
nicht alsbald die Zahlung erfolge” (vgl. auh S. 194 in der Note die Ausführungen 
über die Nativität der Wiederfaufsflage, S. 198 Note * über vie Nativität der rei 
vindicatio) : hierin fpricht fich wohl am Harften die Verwechslung ver Klagveran- 
laflung mit der Klagentitehung aus. Die Beranlaffung zur Anftellung der Klage 
fann unmöglich das die Klage in concreto erzeugende Moment fein ; vielmehr muß 
die Klage ſchon vorhanden fein, damit man von ihr, wenn man Grund dazu hat, 
Gebrauch machen fünne. Für diefe Schriftiteller bliebe nichts anderes übrig, als 
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tiv zur Klaganftellung in ungerechtfertigter Weife? zu einer weſent⸗ 
lihen Bedingung der Klageriftenz erhebt: man ift zu Hagen berech- 
tigt, nicht weil die Befriedigung unferes Rechtsanſpruchs verweigert 
wird, fondern weil der Gegentheil eine Leiftung ſchuldig ift und feine 
Verpflichtung noch nicht erfüllt hat, wenn man gleich gewöhnlich 
zur Klaganftelluna erft dann fchreitet, wenn der Gegner auf unfere 
außergerichtlihe Anforderung die Leiftung verweigert oder verzö- 
gert. Jene Anficht beruht aber noch auf einer andern Verwechslung. 
Nicht die Klage ift der Kampf des Rechts mit dem Unredht?, fon 
dern der gerichtliche Rechtsſtreit in feiner Totalitär ift dieß; Die 
Klage ift bloß der mögliche Beginn diefes gerichtlihen Kampfs, zu 
dem fie nur dann führt, wenn der Gegner fidy auf denfelben einläßt, 
indem er ftatt der gerichtlichen Anforderung des Klägers nadyufom- 
men, auf den Rechtöftreit eingeht?. Die Rechtöverlegung ald das 
Sichinwiderfpruchfegen des Verpflichteten mit dem Willen des Be— 
rechtigten braucht der Anftellung der Klage nicht nothwendig vor— 
herzugehen, fondern kann aud) erft auf fie folgen, da die Klagan« 
ftelung auch ohne vorhergegangene außergerichtliche Aufforderung 
ftatthaft ift (unten$. 423 INr.6) : die Rechtsverlegung kann daher nicht 


actio nata in einem doppelten Sinn zu nehmen, ohme und mit Rudfiht auf Die 
Klagenverjährung, als rechtliches Klagenfönnen (Klagendürfen) und faktiſches 
Klagenmüflen: dieß ginge aber um fo weniger an, als die Klagenverjährung 
eben auf dem Gedanken beruht, daß wer Flagen konnte, auch hätte Flagen ſollen. 

7) Bol. Bangerom im Archiv S. 295. 296, Brinz Bandeft. 1 S.166. 

8) Dieß wird jegt insbefondere wieder von Demelius S. 447 urgirt z 
allein, wenn „die Klage ein Kampf des Rechts gegen das Unrecht if“, wenn 
„Kampf nur vorhanden ift, wo ein Feind gegenüber ſteht“, wenn „Feind derjenige 
nicht ift, der das Recht eines Andern anerkennt und fich ihm fügt, fondernnur wer 
es verneint und verlegt”: wie ift es möglich, daß die actio depositi directa bei 
einem zu Gunſten des Deponenien betagten Depofitum (l. 4 88. 45. 46 D. depos. 
16,3 3.962 a. b. ©. B.) fofort von der Hingabe an natait (Demelius ©. 184. 
482), da doch der Devofitar, der die Sache pflihtmäfig verwahrt, das Recht des 
Deponenten anerkennt, alfo ihm nicht als Feind gegenüber fteht, aljo in der That 
fein Kampf vorhanden iſt? 

9) Bol. Thon in der angef. Abhandl.S.43 fg., Schmidt Die gemifchten 
Einreven S. 36.37, Lenz S. 249. 250, Gsmarha.a.D.S©.326, Schirmer 
in der Note 738 zu Unterholzner li $.260, ber treffend bemerft, daß „die 
Vertheidiger des Satzes, daß nur in Folge einer Verlegung die Klage zuftändig 
werde, namentlich überfehen, daß wenngleich eine Berurtheilung des Beklagten 
ohne das nicht denkbar ift, man dech, indem man das Gericht zur Realifirung 
einer Forderung aufruft, höchiten« die Befürchtung ausfpricht, der Gegner werde 
nicht freiwillig leiften“. 
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nothwendige Bedingung der Entftiehung des Klagerechts fein. Die 
Klage ift nicht das Mittel zum Schug des verlegten Rechts, fon- 
dern das Mittel zum Schug des Rechts überhaupt, das heißt zur 
zwangsweifen Realiftrung des Rechtsanſpruchs; weſſen Anſpruch be: 
gründet und daher gegenwärtig ift, der fann von dem Mittel zu def: 
fen zwangsweifer Realifirung fofort Gebrauch machen, wenngleich) 
der Berpflichtete durch freiwillige Erfüllung der wirklichen Anwen: 
dung des Zwangs ſich entziehen kann. 

Fällt die Nativität der Klage mit der Nativität des klagbaren 
Anſpruchs zuſammen, fo hängt die Loſung der Frage, wann die ein: 
zelnen Klagen in's wirkliche Dafein treten, von der Löfung der Frage 
ab, weldhe Momente fidy verwirflicht haben müflen, damit der 
betreffende Flagbare Anfpruh ein concret begründeter fei: ſobald 
fämmtlichye Umftände eingetreten find, welche den Klaganiprudy er 
zeugen und ihn zu einem gegenwärtigen machen, ift die zu feiner 
Realifirung dienende actio nata. Bei perfönlihen Klagen ift die 
Klage concret vorhanden, fobald der obligatorische Anſpruch begrün- 
det und daher gegenwärtig ift, ohne daß noch eine Verlegung der 
Obligatio ftattzufinden brauchte 10: actio in personam ift nata, 


10) Es bedarf alſo zur Nativität der Klage nicht einer befonderen Aufforderung 
an den Schuldner zur Erfüllung und der Berweigerung bderfelben, worin man 
früher häufig das Wefen der Rechtsverlegung bei Obligationen fehen wollte; vgl. 
gegen diefe Anficht (dieim Grundeauh Kierulff 1 S.498 fg. theilt, der die per— 
fönliche Klage aus der ausdrücklichen oder Rillfchweigenden Weigerung des Schuld: 
ners, die Obligatio zu erfüllen, entftehen läßt, und nur ©. 497 Note * lehrt, daß 
die fubjeftiven Borausfegungen der mora solvendi |Berfchuldung, Imputabilis 
tät) zur Mativität der Klage nicht erforderlich feien) Thon ©. 37 fg., Savigny 
&.285. Eben fo wenig ift die perfönliche Klage erft dann nata, wenn die Erfül- 
lung der Obligatio „ohne den Willen, das heißt gegen bie durch die Natur des 
Rechtsverhältnifies begründete Erwartung des Gläubigers unterbleibt“, worin 
Insbeiondere Savigny ©. 285 fg. eine Rechtsverletzung fieht (vgl. oben $. 109 
Note 40); vgl. dagegen auch Demelins S.449 fg. — Vom Standpunft Mu: 
ther's Die Actio S.41 Note* und Demelius' $.6fg., welche die Rechtsver— 
legung bei Obligationen darin finden wollen, daß die fällige Leiſtung ausbleibt 
(vgl. oben 8.4109 Note44), kommt man praftifch in den meiften Fällen zu denſel— 
ben Refultaten, zu welchen die Gegner der Verlegungstheorie gelangen; dafür ift 
aber Demelius genöthigt, auch bei der fofort fälligen Obligatio (obligatio 
praesens 1.44 D. de R. J.) eine momentane Unterfcheidung zwifchen abitraftem 
und concretem Klagrecht zu erfüunfteln (S. 447 fg. 165 fg.) und dem Begriff der 
actio nata eine doppelte Bedeutung (Entftehung des Klagrehts und Unthätigfeit 
des Klagrechts S.447 fg.) und eine doppelte Beziehung (bald auf die ſchon ftatt= 
gefundene Rechteverlegung, bald auf die, wenngleich unmittelbar, bevorftehende 
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fobald die Forderung fällig ift (dies venit 1. 213 pr. D.de V.S.j!!, 
So lange der obligatorifche Anſpruch in concreto noch nicht voll: 


Nechtsverlegung S. 148) beizulegen; auch ift es von Demelius’' Standpunft 
aus nicht leicht begreiflich, wie die bloße Anerfennung der Schuld die Klagver: 
jährung zu unterbrechen vermag (vgl. Demelius ©. 174 fg.; unten $. 421), 
da doch die f. g. objeftive Nechteverlegung (die Nichterfüllung der Obligatie 
fortbefteht und die Unthätigfeit des Klagberechtigten ununterbrochen fortdauert. 
(Übrigens bemerft Demelius S.192 felbit, daß die Quellen „überhaupt von 
einer Rechtsverlegung, die zum Beginn der Klagverjährung gehöre, nichts wif- 
fen“.) — In manchen Fällen aber ift allerdings die Verlegung der Obligatıe, 
das heißt das dem berechtigten Willen des Gläubigers Zumwiderhandeln, die Ber 
dDingung für die Nativität der Klage; fo insbefondere bei den Obligationen, 
welche auf ein Unterlaffen (omittere, non facere) gerichtet find: aber auch bier 
erzeugt die Rechtsverlegung (vgl. oben $. 109 Notes) zunächit nur den Anſpruch 
(3. B. auf Wiederherſtellung des vorigen Zuftands, auf Schadenerfag, Bezah— 
lung einer Strafe), zu deffen Realifirung die perfönliche Klage dient, fo daß alle 
auch hier der Grundfag zur Anwendung fommt, daß die actio nata ift, fobald 
der Anfpruch rechtlich begründet ift, der klagbar geltend gemacht werden fann. 
Ähnliches Fann ſich auch bei Obligationen auf ein pofitives Handeln ereignen 
(vgl. oben $.109 Note 448); die Nechtsverlegung durch Dolus oder Eulpa er: 
zeugt zunächit nur den Anfpruch auf Schadenerjag : in dem Moment, in dem diejer 
Anspruch vorhanden ift, ift aber auch vie lage nata (Savigny V ©.303.304,. 

41) Es iſt daher die Klage aus einem Darleihen auf unbeitimmte Zeit fofert 
mit Hingabe der Darleihensfumme (l. 94 $.4 D. de solut. 46, 3 vgl. zu dieſer 
Stelle Bangeromw im Archiv S. 310 Pandekt. l ©. 253. 254), die Klage aus 
einem Depofitum fofort mit der Hingabe der Sache (1.4 $.22 D. depos. vgl. 
über diefe Stelle Lenz S. 242, Vangerow im Ar. ©. 306 fg. Panpelt. I 
©.254.255), die Klage auf Rüdgabe der precario gegebenen Sache ($. 974 a. b. 
G. B.) fofort mit der Hingabe der Sache (1.8 $.7 D. de precar. 43, 26 vgl. 
Thon 8.17, Schmidt Das Interdiftenverfahren der Römer S. 122 Note 16, 
Vangerow Pandeft. 1S 257 IIL $. 694) begründet. (Für die hier getroffe 
nen Entjcheidungen find außer den Angeführten Brinz PBanvekt. I S. 166, 
MWindfcheid Die Actio S. 41 fg., Wächter Handb. II S. 808, Demelius 
©. 164 fg. 173. 47% fg., Arndte 8.407, Dworzaf in der frit. Überfch. V 
&.9, Heimbah im R. L. Bo XII ©. 633 fg., Schirmer zu Unterholzner II 
$.260 Note 7385; dagegen find Savigny ©. 294 fg., Kierulff S. 192g, 
Sintenis 1 S.290fg, BPuchta Borl. 1S.204—206.) Der Fall eines Com⸗ 
modats auf unbeftimmte Zeit vgl. darüber Demelius ©. 489 fg.) fann nad 
öfterr. Recht nicht vorfommen, da nach demfelben das Commodat immer auf be 
ftimmte Zeit geichloflen wird ($.971 a. b. ©. B.), und die unentgeltliche Ge 
brauchsüberlaffung auf unbeftimmte Zeit das Prekarium bildet $. 974 a.b. G. B.z 
(über dieſe Beftimmung das Nähere im Obl. R.). — Die Klage aus dem pactum de 
retrovendendo ſdas ſ. g. Recht des Wiederkaufs $. 1068 fg. a. b. G. B.) ift nad 
öfterr. Necht mit dem Moment der Hingabe der verfauften Sache nata (vgl. 
Thon S.3 Anm.3, Vangerow Pandekt. 18.147 Anm. 2 Nr.8, Heimbad 
©. 646.647), alfo nicht ſchon vom Augenblick des Abſchluſſes des erften Geſchäfte 
an (wielinterholzner Il $.265 und Schweppe röm. Privatr. 1V 8.535 für 
das gemeine Recht mit gutem Grund behaupten, vgl. auh Schirmer in de 
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fonımen begründet iſt, 3. B. wegen eines noch nicht gefommenen 
Anfangstermines 12, wegen einer noch nicht erfüllten Bedingung !?* 


Note* zu Unterholzner II ©. 347), aber auch nicht erft von dem Moment an, 
wo der Berechtigte jein Recht geltend machen zu wollen erklärt (wie Savigny 
S. 304 und Kierulff 1 S.194 Anm. * behaupten. Diefe legtere Anficht ift in 
neuefter Zeit von Demelius ©.194 fg., dem Schirmer beiftimmt, aus dem 
Grunde vertheidigt worden, weil die Verpflichtung zum retrovendere eine potes 
ftativ bedingte fei, cf. 1.42 D. de praescr. verb.49, 5, und das pactum de re- 
trovendendo nicht anders behandelt werden fünne, als das pactum de contra- 
hendo überhaupt. Allein eben aus dem pactum de contrahendo — und daf das 
pactum de retrovendendo ein pactum de contrahendo fei, fann für das ges 
meine Recht nicht mit Grund bezweifelt werden, vgl. Arndts $.304 — ent: 
fpringt fofort die Klage auf Abſchluß des fraglichen Vertrags; der Käufer iſt 
alfo fofort berechtigt, auf den Abjchluß des Rüdkaufsgefchäfts zu Hagen; daß er 
allein derjenige ift, der diefen Abſchluß verlangen kann, nicht auch der Käufer, daß 
er aljo nicht gegen feinen Willen genöthigt werden fann, die Sache zurückzukau— 
fen, nur das jagt das si ipse vellet in jener Stelle, welches aljo diefelbe Bedeu— 
tung hat, wie das si velit bei der lex commissoria 1.2.3 D. h. t, 18,3. Das 
pactum de retrovendendo ift ſonach an fich fein bedingter, fondern ein nur dem 
Berfäufer ein Recht gewährender unbedingter Bertrag. Die 1.2 C. de pact. int. 
emt,. 4,54 aber enthält nicht ein eigentlihes pactum de retrovendendo, ſon— 
dern einen wirflih ſuspenſivbedingten Vertrag auf Nüdgabe der verfauften 
Sache, fo daß das Rüdforderungsrecht erſt durch die Zahlung der Einlöfungs: 
fumme entfteht, vgl. Thon S.3 Anm. 3). Bom Standpunft des öfterr. Rechts 
aus ift die Verabredung des Wiederfaufs nicht als ein pactum de contrahendo, 
alfo das Recht des Wiederfaufs nicht als ein Recht des Verfäufers anzufehen, 
den Käufer zum Abſchluß des Rückkaufsgeſchäfts zu nöthigen (wie Nippel VIl 
S. 194 fg. meint, was in Anfehung des $. 936 von praftifcher Wichtigkeit iſt, 
vgl. auh Stubenraud 111 S.258), fondern trog des im $. 1071 4. b. G. 2. 
gebrauchten Ausdrucks, als eine Verabredung, wodurch dem Verfäufer das Recht 
eingeräumt wird, die verfaufte Sache wieder einzulöfen ($.1068 a. 6. ©. B.; 
über die Bedeutung des Auspruds „einlöfen“ vgl. auch $$. 1072. 4075. 1077. 
4079 a. b. G. B., alfo als ein Recht auf Reftitution der Sache gegen Rückgabe 
des Preifes (vgl. $.4068 a. b. G. B. und Zeiller III S. 374, der aber mit 
Unrecht ebenfo wie Lenz ©. 251 von einer auflöfenden Bedingung fpricht), wel: 
ches die Hingabe derjelben vorausfegt, alfo erit von diefem Moment an entjtehen 
fann. Das Gleiche gilt vom pactum de retroemendo, dem f. g. Recht des 
MWiederverfaufs 5.1074 a. b. G. B. — Ebenfo ift die Klage auf Aufhebung des 
Vertrags wegen laesio enormis, $$. 934. 935 a. b. G. B., fofort mit dem Abs 
fchluß des Vertrags (vgl. Unterholzner 11 ©. 313. 344), die Klage auf Auf— 
hebung der Schenkung wegen Undanfbarfeit (f. g. Wiverrufsflage (vgl. oben 
8.98 Nr. 4 und daſelbſt Tert zu Note 23) fofort mit der Verübung des Undanks, 
die actio redhibitoria wegen phyſiſcher Mängel der Sache nach öſterr. Recht 
($.924 fg. a. b. ©. B. im Moment der Übergabe der fehlerhaften Sache (nad 
röm. Reht im Moment des Vertragsabſchluſſes 1.19 $.6 1.20 D. de aedil. 
edict. 24, A vgl. Unterholzner 115.270) begründet. 

42) Es ift hier natürlich ein dies pro reo adjectus gemeint; 1.9 pr. D. de 
R. C. (42, 4) — si in diem sit vel sub conditione obligaltio, ante diem vel 
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oder wegen Mangels anderer rechtlicher Borausfegungen !3, ift Die 
perfönliche Klage nondum nata. Auch bei venRealflagen hat man 








conditionem non potero agere; 1.486 D. deR.J. Et cum solvendi tempus 
obligationi additur, nisi eo praeterito, petinon potest. 1.7 $.44 D. quib. ex 
caus. (42,4). Solangedies nondum venit, befteht zwar ſchon das obligatorifche 
Rechtsverhältniß, aber das daraus entfpringende Forderungsrecht, der obligato= 
rifche Rechtsanfpruch, ift fo lange nicht vorhanden, als der Zeitpunkt nicht ein= 
getreten ift (vgl. oben $. 83 Note6 und jetzt auh Arnd ts Panbeft. 3. Aufl. 8.73 
Anm. 6): erft mit dem Eintritt des dies ift der Anfpruch ein dafeiender, gegen= 
wärtiger, früher ift das Recht nur ein fünftiges ($.83 Note 75 daher mußte ber 
Richter den Kläger mit feiner verfrühten Klage abweiſen, ba die in ber intentio 
enthaltene Bedingung der Verurtheilung: si paret dari oportere nicht erfüllt 
war, indem zur Zeit ein dari oportere nicht eriftirte vgl. Bekker Die prozefi. 
Gonfumt. S.66). Da die actio erft mit Eintritt des dies nata ifl, fo fann auch 
die Klagenverjährung, welche die Nativität ver Klage zu ihrer Borausfegung hat, , 
erit beginnen, wenn dies venit, I. 7 $.4 C. de praescr. XXX vel XL annor. 
(7,39) Hlud autem plus quam manifestum est, quod in omnibus contracti- 
bus, in quibus sub aliqua conditione vel sub die certa vel incerta stipula- 
tiones et promissiones vel pacta ponuntur, post conditionis exitum vel post 
institutae diei certae vel incertae lapsum praescriptiones 80 vel 40 anno- 
rum, quas personalibus vel hypothecariis actionibus opponuntur, initium 
accipiunt. — Iſt der dies pro stipulatore adjectus (vgl. oben $.409 Note 410), 
3. B. im Fall des $.962 (cf. 1.1 88.45. 46 D. depos. 46, 3), fo ift die Forde— 
rung jofort fällig, alfo die actio fofort nata. 

12%) 1. 7 8. 4 cit. 1.9 pr, cit.; vgl. oben $. 82 Mote 69, 

48) So ift z.B. die actio tutelae directa (D. de tutel. 27,3 $$. 262—264 
a. b. G. 2.) erſt mit dem Ende der Bormundfchaft begründet (1.4 pr. D. eit. Nisi 
finita tutela sit, tutelae aginon potest, Savignn 8.239 Noter),dieactio pigne- 
ratitia directa (die perfünliche Pfandflage) aufRüdgabe der Pfandfache erft mit der 
Befriedigung des Gläubigers 8.1369 a. b. G. B. (1.9 8.3 D.h.t.13,7 Omnis 
pecunia exsoluta esse debet aut eo nomine satisfactum esse, ut nascatur 
pigneratitia actio cf. 1.44 $.2 eod. 1.40 D, de solut, 46, 83 vgl. Saviann V 
S. 360 fg., Bangerow Pandekt. 1 ©. 256 Mr. 5 und insbef. Demelius ©. 
494 fg.) 5; die Klage aufRücfgabe der Dos (actio de dote, rei uxoriae actio) erft 
mit der Auflöfung der Che ($$. 41229. 1266 a. b. G. B. 1.7 8.4 C. eit. verb. Üt 
in matrimoniis cf. 1.30 C. de J.D. 5,42). Iſt ein Darlehen auf „Kündigung“ 
gegeben, fo find, vorausgefegt daß es ſich um eine Kündigung von Seiten des 
Gläubigers handelt, zwei Fälle zu unterfcheiden (vgl. Thon ©. A fg. 33 fg., 
Lenz; ©. 251 fg., Bangerom im Ar. ©. 341 fg., Demelins ©. 177 fg.). 
Iſt das Darlehen gegeben auf Kündigung mit Feftfegung eines beflimmten Zah— 
lungstermins nad erfolgter Kündigung z. B. 30 Tage nach gefchehener Kün— 
digung, gegen viertelz, halbjährige Kündigung), fo ift die Darleihensflage erft dann 
nata, wenn die Kündigung wirflich erfolgtund die bedungene Frift abgelaufen iſt, 
da die Forderung erit mit diefem Moment fälligwird (vgl. Thon ©. 3fg., Ban: 
gerow Bandelt. 1 ©.254, Savigny ©.295 fg. A. M. Wächter II 8.148 
Mote45, derin diefem Fall die actio fofort mit der Gontrahirung der Schuld ent: 
ftehen läßt; allein doch wohl mit Unrecht: die Berufung auf J. 16 $.4 D. de 
compens. 46, 2 iſt unzuläffig, da diefe Stelle fich nicht auf das Recht zur Klage, 
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bloß darauf zu ſehen, wann der an fich Hagbare Rechtsanſpruch in 
concreto vorhanden tft, um danach die Nativität der Klage zu beur« 


deren Rativitätallerdings durch die dies constituti hinausgefchoben iſt 1.7 cf. 1. & 
$.5 D. derejudic. 42,4, ſondern bloß auf das Recht zur Compenfation bezieht vgl. 
Dernburg Compenſ. ©. 430 fg., und da der Öläubigermit einer auf Kündigung 
mit Frift ftehenden Forderung ficher nicht einmal compenfiren fan, cf. 1.7 pr. D. de 
compens. 46, 2). Iſt die Rüdzahlung des Darleihens ſchlechthin, nach Kündigung“ 
ausbedungen, foliegt hierin eine bloße Einfchärfung (admonitio) der VBerbindlich- 
keit zur fofortigen Rüdzahlung nach gefchehener Auffündigung (cum petiero cf. 
1.48 D.de V. O. vgl. Savigny V &©.295, Thon $. 48, Bangerom Arc, 
&.342fg. Pandekt. 1 S. 254. 255) reſp. das Verfprechen der augenblicklich auf 
Berlangen des Glänbigers erfolgenden Rüdzahlung des Geldes, wie dieß, bei gerin⸗ 
gerer Berzinfung, h. z. T. öfters bei Inpuftriennternehmungen (3. B. die f. g. Fündis 
gungsfreien Baflas-Anweifungen der Escomptegefellfchaft) vorfommt : hier ift die 
actio unzweifelhaft fofort mit der Hingabe des Geldes nata. (Demelins 
S.478 fg., dem Schirmer in der Note zuünterholzneril &.505 beiftimmt, 
meint, daß jene Glaufel „nach Kündigung“ auch eine Beſchraͤnkung des Rechts des 
Gläubigers, einen dies incertus quando, ja fogar eine conditio enthalten Fönne 
und beruft ſich dafür auf 1.22 pr. 1.24 D.deoper. libert. 38,4 ; vgl. auch Lenz 
&.257 fg. Diefe Behauptung ift m. E. unrichtig. Durch die Hinzufügung der 
Elaufel „nah Kündigung”, „auf Verlangen“, quum poposcero, wird „die Eris 
ftenz des Klagrechts“ durchaus nicht hinausgefchoben: es liegt hierin nicht eine 
Defchränfung des Rechts des Gläubigers fofort zu fordern, fondern vielmehr 
eine Beichränfung des Rechts des Schuldners nach Belieben zu leiften, wodurch 
der Öläubiger bewirkt, daß die Zeiftung zu einer ihm gelegenen Zeit gefchehe 1.34 
eit. i. f. quia id agi inter eos videtur, ne ante cederent sc. operae, quam 
indictae fuissent, scilicet quia ex commodo patroni libertus operas edere 
debet ; 1.22 pr. i. . —absurdum est credere, alio die deberi officium, quam 
quo is vellet, cui praestandum est. Es ift mit andern Worten ein dies pro 
stipulatore adjectus, daher die Forderung fofort fällig, actio fofort nata ift; daß 
dieß im Fall der operae libertorum anders ift, 1.22 pr. cit. 1.73 pr. D. de 
V.O., erklärt fi daraus, daß das judicium de operis tunc locum habet, cum 
operae praeterierint 1.43 $.2 1.3 pr. 1.81.24 eod. 1.73 pr. D. de V. O., 
praeterire autem non possunt operae, antequam incipiant cedere, incipi- 
unt posteaquam fuerint indictae, 1.43 $.2% cit., daher das Klagrecht felbit erit 
dann vorhanden ifl, cum patronus poposcerit nec libertus praestiterit, fo daß es 
alfo erft aus ver Verweigerung der geforderten Leiſtung entiteht, während fich bieß 
font z. B. bei einem Darlehen ganz anders verhält, I. 94 $. 4 D. de solut. 46,3, vgl. 
Note 40. Wenn, wie auh Demelius ©. 484.482 annimmt, im Fall der 1.4 
$%.45. 46 D.depos., $.962 a.6. G. B., die actio depositi von der Hingabe an 
nata ift, warum follte fie dieß nicht fein, wenn 3.8. der Deponent ſich die Rück⸗ 
gabe der Sache quum poposcerit hätte verfprechen laffen?) Dagegen ift die 
Klage aus dem Kaufgeſchäft mit Abfchluß des unbedingten und unbetagten Kaufs 
fofort nata, wenngleich dem @egner die ſ. g. exceptio non adimpleti contractus 
zufteht, da hier der Anfpruch auf Erfüllung des KRaufcontracts fofort begrimbet ift, 
und fich der Begner nur gegen die unbedingte Realifirung jenes volllommen zu 
Recht beftehenden Anfpruchs fchügen fann : der Anſpruch ift ein begründeter und 
gegenwärtiger, daher actio nata, wenngleich die unbedingte Realifirung des- 
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theilen 4. Es ift daher die Eigenthumsklage (8.366 fg. a.b. G. B.) 
nata, fobald der Reftitutionsaniprudy vorhanden ift!5; die actio 
confessoria ($. 523 a. b. ©. B.), fobald jemand den Berechtigten 
in der Ausübung feines dinglichen Rechts ftört oder dieſes beftreis 
tet 165 die dingliche Pfandflage (Hypothefarflage, pignoratitia in 
rem actio, hypothecaria actio) gegen den Befiger der Pfandiache, 
fobald der Anſpruch auf Überlaffung der Sache zur Erholung der 
Befriedigung 16° aus derfelben begründet ift (68.447. 461 a. b. 


felben abgewehrt werben kann (vgl. unten $.423 Anm. 4 und $. 125 Noten 47. 
19. 20). ; 

44) Auch diejenigen Schriftfteller, welche bei obligatorifchen Klagen eine 
Rechtsverlegung nicht für eine wefentliche Bedingung der Nativität der Klage 
halten, find doch in Anfehung der actiones in rem anderer Anficht (vgl. 3. B. 
Vangerow im Ar. S. 296 Pandekt. I S.253 Nr.4, Lenz; ©.8 fg. 244, 
Dworzaf keit. Überfh. VS. 9), fo daß in diefer Beziehung fo ziemlich Ein— 
ftimmigfeit herrfcht (vgl. Esmarch in der angef. Abhandl.). Allein diefe Anz 
ficht ift in diefer Allgemeinheit wohl gleichfalls unrichtig; fle beruht zum Theil 
auf einer unflaren Borftellung von dem Wefen der Rechtsverlegung (oben $. 409 
Noten 7. 7%) und führt confequent durchgeführt zu unrichtigen Entjcheidungen 
über den Anfang der Klagverjährung ; vgl. unten 8.420 Note 7%, 

45) Die rei vindicatio ift daher nata, fobald jemand unfere Sache animo 
domini, alfo suo nomine befigt, worin zugleich eine Rechtsverlegung liegt (oben 
8.409 Note 7); aber auch gegen den Miether, Pächter, Nutznießer u. ſ. f. iſt die 
Gigenthumsflage nicht etwa erſt mit der Auflöfung des obligatorifchen oder ding⸗ 
lichen Rechteverhältniſſes nata, fondern fofort mit der Hingabe der Sache actuell 
vorhanden, da die Gigenthumsflage gegen jeden zufteht, der die Sache hat, qui 
restituendi facultatem habet (1.9 D. de R. V. 6, 4 8.366 a. b. G. B.), alfo 
an ihrer Zuläffigkeit auch gegen ſolche Detentoren nicht zu zweifeln ift (vgl. 
Fri in der Gieß. Zeitfchr. N. F. Bo I Nr. II insbef. ©. 70fg., Savigny V 
S. 284, Arndts 8.466); daß die Verjährung der Cigenthumsflage in diefen 
Fällen erft dann beginnt, wenn jenes Verhältniß beendet ift, aus dem der Des 
tentor eine Exceptio gegen die an fich bereits begründete rei vindicatio entnehs 
men fann!(l.9 D. cit. 1.6 $.9 D. comm. div. 40, 31.4 $.4 D. de superf. #3, 
481.7 pr. D. usufr. quemadm. 7, 9 nov. 48 c. 40), fteht der früheren Nati— 
vität der Klage nicht entgegen (vgl. Noten 4 und 2), fondern erklärt fich aus be= 
fondern Gründen,fvgl. unten $. 420 Note 78, 

46) 1.48.5. 1.40 8.4 D. si serv. vind. (8,5) 1.60 $.4 D. de usufr. (7,4); 
vgl. Arndts $.494, 

16%, Während nach röm. Recht die actio hypothecaria, nach Art der Eigen: 
thumsflage (gleich einer utilis rei vindicatio), auf Herausgabe der Pfaudſache an 
den Gläubiger gerichtet ift (vgl. die Formel bei Arndts $. 378 Anm.4, Bach— 
ofen Das röm. Pfandr. 14849 ©. 48 fg.), welcher fie dann außergerichtlich ver: 
fauft, geht nach öfterr. Recht, da der Berfauf in der Regel gerichtlich gefchieht, die 
Hypothekarklage (dingliche Pfandklage aufülberlaffung der Pfandfache zur gericht: 
lichen Feilbietungt$. 4614 a.6.'®.B. (Hieraus ergibt ich von felbit, wie in diefer 
Hinficht die Formel für das Petit der dinglichen Pfandklage nach öfterr. Recht 
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®. 3.) 17; die Erbfchaftsflage (im weitern Sinn, oben $.115 
Rote 18), fobald ein Dritter Erbfchaftsfachen pro herede vel pro 
possessore befigt 3 (Erbfchaftöflage im eigentlihen Sinn, heredi- 
tatis petitio, 8.823 a. b. G. B.), oder ſich gerichtlich mit der Wir: 
fung erbserflärt, daß feine Erflärung der Verlaſſenſchaftsabhand— 
lung zu Grunde gelegt wird ($$.125. 126 des Gefeg. vom 9. Aug. 
1854 5 Erbrechtöflage) 1%. — Die Statusflagen!?* endlich find 
concret begründet, fobald ein dafeiendes perfönliches oder Familien: 
Rechtsverhältniß als nicht dafeiend, oder ein nicht dafeiendes 


lauten muß, [vgl. Bd 18.58 Note 22, 5.64 Noten 25.88] : Beflagter fei ſchul— 
dig, bie erefutive Feilbietung der Pfandfache gefchehen zu laflen, in diefelbe zu 
willigen u. ä.; vgl. auch W. H. Puchta Über die gerichtl. Klagen $. 128, För— 
fter Klage und Ginrede nach preuf. Recht ©. 321. 322.) 

47) Alſo fobald die Forderung fällig und nicht bezahlt ift, 85.447. 461 a. b. 
G. B. (daher der Zufaß in der röm. formula in factum concepta : si paret — 
eam pecuniam, sc. pro qua res pignoris nomine obligata est, solutam non 
esse, neque eo nomine satisfactum esse) ; ift daher die Forderung eine bes 
dingte oder betagte, fo ift die Hnpothefarflage (vgl. über diefen Ausprud Bo I 
8.61 Note 86) erft dann nata, wenn die Bedingung erfüllt oder der Zeitpunkt 
gefommen ift cf. 1.7$.4 C. cit. Mote 42) vgl. Sintemwis Handb. des gem. 
Pfandr. S.53 fg. 559 fg. 578, Puchta Pandekt. 5.245, Arndte $.378. — 
Iſt das Pfand ein Fauſtpfand und der Gläubiger ohne feinen Willen aus dem 
Befis der Pfandfache gefommen, fo fteht ihm, wie nach gemeinem Recht (vgl. 
Sintenis ©. 54. 560, W. H. Puchta Gerichtl. Klagen S. 366. 367; a. A. 
zum Theil G. 8. Puchta Borlef. I S. 445), fo auch nach öfterr. Recht eine 
dinglihe Klage aus dem Pfandrecht zu Gebot, welche auf Anerkennung des 
Fauftpfandredhts und Herausgabe der Sache geht und in dem Augenblid nata 
ift, wo der Dritte das Pfandobjeft in Befig genommen hat. 

48) Mal. Unterholzner 11 8.467, Arndts im R. L. V ©.234; val. 
oben Bd 1&.536 fa. Diefer Fall fann fich auch nach öfterr. Recht in verfchie- 
dener Beftalt ereignen, darüber das Nähere im Erbrecht. 

419) 8 beruht dieß auf der eigenthüumlichen Natur der Berlaffenfchaftsabs 
handlung nach öfterr. Recht; das Nähere im Erbrecht. Daher ift aber auch die 
Nullitätsquerel wegen abfoluter oder relativer Nichtigkeit des Teftaments, welche 
nach öfterr. Recht (vgl. oben $. 914 Note 32. 33) angeftellt werden muß, um ein 
der Geltendmachung unferes Erbrechts im Wege ftehendes Teitament (oder Erb— 
vertrag) wegzuräumen, in dem Augenblid nata, wo ſich der im dem nichtigen 
Teftament eingefegte Erbe mit der Wirkung’ erbserflärt, daß feine Erflärung 
der Verlaffenfchaftsabhandlung zu Grunde gelegt, alfo der andere Theil als Klä— 
ger aufzutreten angewiefen wird. (88.125. 426 cit.) 

19a) Über die Nativität der Präjudicialflagen vgl. Dworzaf in der frit. 
Überfch. V S.10—125 in diefen Fällen ift allerdings die Nechtsverlegung Bes 
dingung der Rativität der Klage, da fo lange der Status nicht verlegt ift, eine 
Gollifion des faftifchen Zuftands mit dem rechtlichen nicht ftattfindet, alfo ein 
Rechtsanſpruch gar nicht vorhanden ift (oben $. 408). 
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Verhältnis diefer Art als ein dafeiendes behauptet und behandelt 
wird 20, 
5. Goncurrenz der Klagen. 
$. 117. Die Klage ift der zur felbftändigen gerichtlichen 
Verfolgung geeignete Rechtsanfpruch: eine Concurrenz der Klar 


20) Es ift daher z. B. die Klage auf Anerfennung der unehelichen Bater- 
fchaft F. 163 a. b. G. B.) in dem Moment der Geburt des Kindes, die Klage 
auf Anerfennung der ehelichen Baterfchaft im Moment des gerichtlichen Wider: 
ſpruchs von Seite des Vaters ($.156 a. b. G. B.), die Klage auf Nullität ber 
Ehe von dem Moment des faftifchen Beftehens derjelben an nalta u. f. f. 

4) Vgl.Thibaut Eiviliftifche Abhandlungen (18414) Nr. IX „Örundzüge einer 
vollftändigen Darftellung der Lehre von der Eoncurrenz der Civilllagen“, Heim: 
bach im R.L. DB» Il (1840) Art. concursus actionum 8.863 fg., W. H. Pucht a 
Über die gerichtlichen Klagen $$.30.37—40.,Savigny Syſtem V $$.231— 1236, 
Hufchkeinder Gieß. Zeitfhr. N. F. Br IS. 180 fg., Martens Über Concur⸗ 
renz und Gollifion dverrömifchen Eivilflagen 1856 (durch dieſe Schrift ift Die betref- 
fende Lehre eben nicht fehr gefördert worden). Die ältere Literatur ſ. bei Glüud 
IV $. 284 a Note 44 und Thibaut S. 146 Notel. Die Lehre von der Klagencon: 
eurrenz hat erft durch Savigny eine befriedigende Darftellung erhalten, ihm find 
feither die meiften neueren Schriftiteller gefolgt, wie z. B. Puchta Pandekt. $. 87, 
Sintenis Eivilr. 1$.30 Nr. Ill und insbefondere Wächter Handb. ILS. 67, 
durch deſſen klare Daritellung die Lehre vielfach gefördert worden iſt: aber auch 
in diefer gereinigteren Geſtalt ift die Darftellung diefer Lehre noch nicht vollkom⸗ 
men befriedigend, vgl. insbef. Windfcheid Die Actio $.6. Abwehr $.45. Die 
ältereDaritellung der Lehre vonder Klagenconcurrenz litt ins beſondere (vgl. IB ä che 
ter $. 67 Note2) 4) durch die Verwechslung der bloßen Klagenconeurrenz mit der 
Goncurrenz der flagbaren Rechte, eine Verwechslung, die ſich insbefondere bei 
Thibaut um W.H. Puchta findet; vgl. darüber Savigny V 8.234 und 
die folgende Note; 2) durch die ungerechtfertigte Verbindung mit der Lehre von der 
Rechtskraft des Urtbeils, ein Irrthum, welcher fich insbejondere bei Kierulff 
1 ©. 244— 268 findet, vgl. Savigny 5.234 a.@. und unten Note 26; 3) durch 
die Unbelanntichaft mit ven Grundſätzen des claffiichen römischen Rechts über 
die Progeßconfumtion, vgl. Keller Lıt. Gonteft. ©.480; 4) durch die Hereinbes 
ziehung der rein progefiualifchen Fragen von der Zuläffigfeit der Häufung mehre— 
rer Klagen in derfelben Klagefchrift (Rlagencumulation, vgl. 8.4 A. G.D. 8.44 
prov. C. P. O.), ein Fehler, der fich insbefondere bei Glück 8.284 fg. und 
Brackenhöft Erörter. zu Linde's Lehrb. ©. 422 fg. findet: die Concurrenz der. 
Klagen ift ein civilrechtlicher, die Gumulation der Klagen ein progeflualifcher Bes 
griff (vgl. Bayer Vortr. $. 167. — Für das heutige öfter. Recht ift die Lehre von 
der Klagenconcurrenz eine ziemlich einfache, da einerfeits von der Concurrenz einer 
actio mixta mit einer actio poenalis oder einer aclio rei persecutoria ebenios 
wenig die Rede fein fann, als von der für das gemeine Recht fo viel befprochenen 
(vgl. Savigny I ©.237 fg. einerfeits, Vangerow III 8.572 anderfeite) 
Goncurrenz mehrerer Poͤnalklagen; anderfeits die Regel, daß die concurrirende 
Klage erſt durch die Befriedigung auf Grund der angeftellten Klage, nicht 
ſchon durch vie An ftellung der concurrirenden Klage confumirt wird, im öfterr. 
Recht ausnahmslos gilt ; vgl. Note23. — Daß die Lehre von der Klagenconcurrenz 


Dreiundzwanzigftes Gapitel. Concurrenz der Klagen. $. 447. 387 


gen? ift daher eine Concurrenz Flagbarer Anfprüche. Ein Zufammen- 
treffen der Klagen ift in mancher Beziehung möglich ?: zu einer befon- 
deren rechtlichen Bedeutung gelangt die Concurrenz der Klagen aber 
nur indem Fall, wenn mehrere Klagen dergeftaltzufammentreffen, daß 
ihre Eoeriftenz auf die Wirkſamkeit jeder einzelnen unter ihnen Einfluß 
bat. Dieß fegt voraus, daß fidh die coeriftirenden Klagen in einem 
Punft berühren, welcher einen Zufammenhang unter ihnen bewirkt, 
wodurch fie ganz oder theilweife identiich werden. Diefer gemein« 
ſchaftliche Punft* ift weder der thatjächliche Entftehungsgrund der 
verjchiedenen Klagen, noch die Gleichartigfeit ihrer Natur®, noch 
nicht, wie Saviguy, Sintenis, Puchta Pandekt. 5.87, Arndte $.405 
u. A. thun, zur Lehre von der Erlöfchung der Klagrechte geftellt werden dürfe, 
hat bereits Wächter $. 67 Note 2 a.@. mit Recht bemerkt, und in neuefler Zeit 
auch Brinz Pandekt. 5.40. 

2) Die Goncurrenz der Klagen unterfcheidet fih von der Concurrenz der 
Rechte (Bd 15.69), wie fich die Hagbaren Anfprüche überhaupt von den Rechten 
unterjcheiden. 

3) So fünnen z.B. mehrere Klagen in derfelben Perfon oder unter ver— 


ſchiedenen Perfonen (activ oder paffiv) zufammentreffen, weßhalb man ebenfo wie 


bei der Concurrenz von Rechten (Bd1$.69 Note 4) eine objektive und fubjeftive 
Klagenconenrrenz (vgl. Thibaut S. 162) unterfchieden hat. Diefe in perfön- 
licher (fubjeftiver) Beziehung zufammentreffenden Klagen fönnen bald alle nach 
und nebeneinander angeftellt werben, bald nur eine von ihnen, fo daß dadurch die 
übrigen ausgefchloffen werden, bald alle jevoch nur in einer beftimmten Reihens 
folge: hienach hat, man eine cumulative, eleftive und fucceffive Klagenconcurs 
renz unterſchieden. Allein diefe ganze Unterſcheidung ift beveutungslos, da fich für 
jede diefer Arten der Soncurrenz nicht befondere Orundfäge aufftellen lafien, und 
da die Concurrenz in diefem weiten Sinn, in weldem fie mit dem Begriff der 
Eoeriftenz völlig zufammenfällt, ohne Intereſſe ift; vgl. insbef. SavignyV 
&.210 — 213 und Wächter S.455 fg. 474 fg. 

4) Bol. insbef. SavignyV 8.234. 

5) Die Gemeinfamkeit oder Verſchiedenheit der juriftifchen Thatfache, woraus 
die mehreren Klagen entfpringen, ift in diefer Beziehung irrelevant : aus demſelben 
Faktum (z.B. einem Diebftahl) fönnen concurrirende (rei vindicatio und con- 
dictio furliva) und nichteoncurrirende Klagen (condictio furtiva und actio furti) 
entfpringen ; umgefehrt fünnen aus verfchiedenen Thatfachen concurrirende Klagen 
hervorgehen (z. B. wenn jemand ein Thier ftiehlt und es hierauf tödtet: bie ver— 
fchiedenen Klagen, condictio furtiva und legis Aquiliae actio, concurriren, ins 
fofern fie auf Entfchädigung gehen 1.2 $.3 D. de priv. del. 47, 4). Mit Unrecht 
behauptet Martens ©. 4 fg. 65 fg., daß die concurrirenden Klagen immernur 
aus einer und derfelben Thatfache entfpringen können. 

6) Es können nicht bloß gleichartige, fondern auch ungleichartige Klagen 
eoncurriren, z. B. die Bindifationsflage und die Eontraftsflage auf Reftitution 
einer Sache; dagegen gibt es gleichartige Klagen, welche dennoch nicht in einem 
eigentlichen Goncurrenzverhältniß ftehen, da jede auf etwas Anderes geht, z. B. 
die Klagen im Ball der 1.4 pr. $.2 D. de leg. commiss. (18, 3). 


Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrechts. Bv II. 25 
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die Jventität der PBerfonen, unter denen fie ftattfinden, fondern der 
juriftiihe Gegenftand der mehreren Klagen, das praktiſche 
Klagobjekt? (oben F. 115 Nr. II und Note 4). Dasjenige, was 
mit der einen Klage in Anſpruch genommen wird, ift ganz oder theil« 
weife dasfelbe, was mit der anderen Klage verlangt wird (4.B. Er: 
fag desfelben Schadens, Reftitution derfelben Sache, Verrichtung 
derfelben Leiftung) : die Gemeinfchaftlichkeit * des juriftifchen Gegen: 
ftandes erzeugt die Identität der Hagbaren Anſprüche und daher die 
Eoncurrenz der coeriftirenden Klagen im Objeft?. Der juriftiiche 
Gegenftand der Klagen ift der Zweck, den man mit der Klage zu ers 
reichen fucht, das Ziel, welches man mit ihr verfolgt (oben $. 115): 
infoferne die mehreren Klagen ganz oder zum Theil auf denfelben 
juriftifhen Zwed gerichtet find, erfcheint die Concurrenz der Klagen 
als das Zufammentreffen mehrerer Klagmittel zur Erreichung desiels 
ben juriftifhen Zweds ’%. Da fi nun die Klage auch ald Mittel 
zur Realifirung eines privatrechtlichen Anſpruchs auffaffen läßt (oben 





7) Gegen diefe Formel (vgl. Savigny 8.231 Nr.IV, Arndts$. 105) 
hat Windfcheid Die Actio ©. 35, wie ich glaube, unbegründete Bedenken er- 
hoben. Allerdings hat die Entfchädigung für einen Berluft oder die Wiederher— 
ftellung des Befiges an und für fich feine juriftifchere Natur, als das „Geben 
eines Pferdes oder Hanfes“: allein es wird nicht gelengnet, daß auch das Geben 
eines Pferdes das juriſtiſche Objeft einer Klage fein könne. Wenn man den 
juriftiichen Gegenſtand der Klage vom materiellen unterfiheidet (vgl. auch Sa= 
vigny 8.234 Note f und Wächter 8.67 Note 5), fo will man damit fagen, 
daß der Inhalt der geforderten Leiftung, nicht die materielle (körperliche) Sache 
allein, auf welche fich die Leiftung bezieht, das entfcheidende Moment bildet. 

8) Nicht die bloße Gleichheit, fondern die Ipentität (Gemeinfchaftlichkeit) 
des juriftifchen Gegenftandes erzeugt die Concurrenz der flagbaren Anfprüche: 
wenn mehrere Klaganfprüche zwar auf das Gleiche, aber nicht gemeinschaftlich auf 
Ein und Dasfelbe gehen, fo findet eine Goncurrenz der Klagen nicht ſtatt, und 
durch die Befriedigung auf die eine Klage hin wird die andere nicht confumirt ef, 
1.40 D.de A.E.V. (19, 4, — duas evictiones eum praestare debere. ef. 1.34 
8.3 D. de leg. 18.660 a.6.©.B. ; val. Wächter ©. 473. 

9 Die technifche Rlagenconcurrenz ift alfo „ihrem Wefen nach objeftiv: in 
dem gemeinfchaftlichen Objeft gegründet“ (Savigny V S.211). 

40) Auch gegen diefen Ausdrud (vgl. Savigny 8.231 Ne. IV, Wächter 
8.67 ©.459. 460, Arudts 8.105), als einen „viel zu unbeflimmten Begriff“ 
hat ih Winpfheid ©. 36 erflärt; wenn aber Windfcheid fragt, we dem 
von der Identität des Zwecks die Rede fei, wenn jemand von feinem Gefell: 
ſchafter feinen Theil an den Früchten der gemeinichaftlichen Sache fraft des Ge— 
jellfchaftsvertrags oder wegen der Gemeinfchaftlichkeit der erzeugenden Sache 
(1.38 $.4 D. pro soc. 47, 2) fordere, fo dürfte die Antwort wohl nicht fchwer 
ſein: der identifche Zweck bei beiden Klagen ift die Herandgabe der Früchte. 
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8.113), fo fann man auch jagen, daß eine Goncurrenz von Klagen 
vorhanden fei, jobald jemandem zur Verwirflihung ein und desſel⸗ 
ben materiellen Rechtsanſpruchs 1! mehrere Klagen zuftehen (concur- 
runt plures actiones ejusdem rei nomine, eandem rem perse- 
quuntur) !?, Die Frage, ob mehrere Klagen in diefem Sinn concur= 
riren, löſt fich in die Frage auf, ob mehrere Klagen zur Realiftrung 
ein und desfelben materiellen Anſpruchs, oder zur Verwirflihung 
verjchiedener Rechtsanfprüche dienen, ob eadem res ! vorhanden ijt 
oder nicht (cf. 1.15 8.46 D. de injur. 47, 10) 198, 


14) Materiell ift wegen der Gemeinfchaftlichfeit des juriftifchen Gegens 
ftandes, der dem Klagberechtigten nur Einmal gebührt, nur Ein Anſpruch vors 
handen (una res z. B. Ein Reititutionsanfpruch) ; formell find aber mehrere Ans 
fprüche vorhanden, welche zwar auf Ein und Dasfelbe gehen, in allen übrigen Bes 
ziehungen aber, inebefondere rücfichtlich ihres rechtlichen Orundes (oben 8. 144), 
verschiedener Natur find z. B. ein Eigenthumsanſpruch und ein obligatorifcher Anz 
fpruch aufReftitution derfelben Sache) : der Berechtigte fann nur@ines fordern, aber 
dDiefes Bine aus mehreren Gründen, er hat nur auf Gines Anfpruch, aber er kann 
diefes Eine aus verjchiedenen Gründen anfprechen. Für die Klagenconcurrenz 
laſſen ſich daher zwei Formeln aufitellen: der Kläger hat mehrere Klagmittel zur‘ 
Realifirung Eines Anſpruchs; der Berechtigte hat mehrere klagbare Auſprüche 
auf Gin und Dasfelbe. Beide Formeln find richtig, da beide Auffaffungen der Klage 
an fich berechtigt find (oben 8.443) : die erftere Formel it die übliche (vgl. auch 
Muther DieActio$.20 und Arndts $. 405), dieleptere hat Wind ſcheid Die 
Actie $.6 Abwehr 8.45 hervorgehoben. Bon diefen beiden Formeln verdient jedoch 
diellegtere den Vorzug, da fie der cwilrechtlichen Auffaſſung der Klagen($. 113 a. E.) 
entfpricht: die Goncurrenz der Klagen ift eine Concurrenz klagbarer Anfprüche, 

12) So fann z.B. der Eigenthümer unter Umfländen auf Herausgabe feiner 
Sache mit der Gigenthumsflage oder einer perfünlichen Klage 1.9 $.4 D. defurt. 
47,21.45. 47 D. pro soc. 47, 21.2 $.4 D. de tutel. 27, 3 cf.1.9D.deR.V.), 
mit der petitorifchen oder poffefforifchen Klage (1.24 D.deR.V.6, 11.18 8.1 D, 
de vi 43,46) Hagen; der Befchädigte fann unter Umſtänden mit der Deliftsflage 
(actio legis Aquiliae vgl. 8.1489 a. b. G. B.) oder der Contraftsflage Schadens 
erfag fordern (1.48 1.27 8.44 D. ad leg. Aquil.9, 2 1.7$.4 D. commod. #3, 6 
1.47 8.4 1.50 D. pro soc. 47, 2 1.43 D. loc. 49, 2) ; ebenfo concurrirt dieactio 
pro socio mit der actio communi dividundo wegen der Früchte und Auslagen 
1.38 $.4 D. pro soc. 47, 2), die Mandateflage mit der Gntwendungsflage 
‘condictio furtiva), ferner zwei Gontraftsflagen aus zwei Berträgen, welche auf 
denselben Gegenftand gehen, die Vermächtniß- und die Dotalflage, wenn der 
Frau die Dos relegixt ift (1.4 $.12 D. de dot. prael. 33, 4 $. 1229 und $. 669 
a. b. G. B.), die Bermächtniß- und die Schuldflage, wenn dem Glänbiger die 
Schuld vermacht ift (8. 665 a.6.©.®. cf. 1.28 pr. D. leg. I), die actio locali 
und die actio communi dividundo zur Erlangung’ derfelben Entfchädigung 
1.35 $.4 D. loc.49, 2) u. f. f. vgl. auch Tert Nr. 9. 

43) Über diefe Bedeutung des Ausdrucks res, eadem res, vgl. Bekker Die 
prozeffual. Sonfumtion 88. 6. 20. 

13%, In manchen Fällen wird fein Zweifel darüber fein, daß die mehreren 

25* 
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Wenn mehrere Klagen in der angegebenen Weife concurriren, fo 
fragt e8 ſich, welchen Einfluß diefes Zufammentreffen auf die recht- 
lihen Schidjale der einzelnen concurrirenden Klagen ausübe. Info: 
fern die Klagen ald Mittel zur Verwirklichung eines privatredhtlichen 
Anſpruchs erſcheinen, ergibt fich von felbit, daß jemand dasjenige, 
worauf der Eine materielle Anfpruch geht, deßhalb nicht mehrfach be: 
fommen fann, weil ihm zur Realifirung desjelben mehrere Klagen zu 
Gebote ftehen: was jemand aus verfchiedenen Gründen fordern fann, 
erhält es deßhalb nicht mehrfah. Die mehreren auf Ein und Das: 
felbe gerichteten Flagbaren Anfprüche ftehen in einem ſolchem materiels 
len Verhältniß zu einander, daß die gerichtliche oder außergerichtliche 
Befriedigung des einen Klaganſpruchs zugleich die direkte oder in- 
direfte Befriedigung des andern auf denfelben juriftiichen Gegenftand 
gerichteten Anſpruchs enthält (Tert Nr. 2) 1%. Hieraus ergibt fich für 





Klaganfprüche nicht auf Dasfelbe gehen, daß fie alfo nicht auf Verwirklichung 
desjelben materiellen Rechtsanfpruchs gerichtet find; fo z. B. wenn aus demſelben 
Delikt eine pönale und eine reiperfecutorifche Klage entſpringt, da hier offenbar 
zwei verjchiedene materielle Rechtsanfprüche (auf Schadenerfag und Privatftrafe) 
vorhanden find, welche nach und nebeneinander realifirt werben können (1.54 $.3 
D. de furt. 47, 21.7 $.4 D. de condict. furt. 43, 4, Savigny ©. 233), oder 
wenn buch Cine Handlung verfchiedene Delikte begangen werben und aus jedem 
derfelben die Verpflichtung zur Zahlung einer Privatftrafe entfpringt (1.2 pr.D. 
de priv. del. 47, 4), ein all, der nach öfterr. Recht nicht mehr vorfommen fann ; 
oder wenn die mehreren Pönalflagen gegen mehrere Delinquenten begründet find : 
foviel (materielle) Anfprüche als Delinquenten (l. 34 D. de injur. 47, 40 1.54 
$.1 D. ad leg. Aquil. 9, 2 vgl. Savigny S.234. 235), einen Fall diefer Art 
enthält $.552 des Strafgef. (Zweifelhaft ift es, ob von mehreren Befchädigern 
jeder das volle Schmerzensgeld für fich bezahlen muß; doch wird man fi wohl 
mit mehr Grund dafür ausfprechen dürfen, daß dem Befchädigten das Schmerzenss 
geld nur Einmal gebühre.) Ebenfo ift es in den Fällen der Note 42 unzweifelhaft, 
daß trog der Mehrheit der Klagen Einheit des materiellen Rechtsanſpruchs (una 
res) vorhanden fei. Dagegen iſt es z. B. auf dem Gebiet des gemeinen Rechts 
in hohem Grad ftreitig, ob wenn eine Handlung unter mehrere Straffanftionen 
fällt und daher mehrere Pönalklagen erzeugt, materiell Gin Strafanfpruch oder 
mehrere Strafanfprüche vorhanden find ; vgl. Note 1 a. E. 

44) Mit Recht bemerkt Windſcheid Die Actio ©. 32, daß „der eigenthüms 
liche Kern“, der Lehre von der Klagenconcurrenz darin befteht, daß „eine Obligatio 
durch Befriedigung des Gläubigers felbft dann untergeht, wenn diefe Befriedigung 
nicht aus ihr, fondern Fraft eines andern dinglichen und obligatorifchen Rechtes 
erlangt worden ift, und daß ebenſo der Anfpruch auf dasjenige, was man Fraft 
eines dinglichen Rechts verlangen fann, durch die Wieberheritellung des dem 
dinglichen Recht entfprechenden Zuftandes felbft dann aufhört, wenn diefelbe nicht 
auf Grund des dinglichen Rechts flattgefunden hat“. (Diefen Kern der Lehre hat 
ſchon Weber Beiträge zur Lehre von den Klagen II ©. 7 fg. erfaßt.) Dennoch 
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die Löfung der aufgemworfenen Frage der allgemeine Grundjag !*: 
Das was jemandem nur Einmal gebührt und was er bereitö durch 
eine Klage erhalten hat, kann er nicht nochmals mit einer andern 
Klage fordern (1. 338.4 D. de R. J. Quotiens concurrunt plures 
actiones ejusdem rei nomine, una quis experiri debet). Im Ein 
zelnen gilt Folgendes: 

1) Bon den verfchiedenen concurrirenden Klagen fann man jo 
lange nach- und nebeneinander Gebrauch machen, bi8 das gemein: 
ſchaftliche juriftiiche Objekt vollftändig erlangt ift. 

2) Hat der Berechtigte mittelft einer der concurrirenden Klagen 
feinen Anfpruch vollftändig realifirt, fo fallen die anderen Klagen, 
durch jene abforbirt, hinweg (consumi alteram actionem per alte- 
ram 1.14 8.13 D. quod met. causa 4, 215°), Es befteht nemlich 
in Folge der auf die eine Klage hin erlangten Befriedigung der iden- 
tifche klagbare Anſpruch entweder an ſich garnicht mehr 16, oder, wenn 
er auch an fich (formell) noch fortbefteht 17, fo fteht Doch der verfuchten 


gehört die Lehre von der Klagenconcurrenz an biefen Ort, weil es ſich um die Ans 
fprüche als Magbare, alfo um den Einfluß handelt, welchen die gerichtliche Ver— 
folgung bes einen Anfpruchs auf die gerichtliche Verfolgbarkeit des anderen idens 
tifchen (concurrirenden) Klaganfpruchs hervorbringt. 

45) Vgl. Savigny S.209. 214 fg. 

458) 1.35 8.1 D. loc.49, 2) — cum alterutra actione rem servaverim, 
altera perimitur. 1.48 D. ad leg. Aquil. (9, 2) — alterutra actione conten- 
tus esse debebit actor. 1.27 $.44 eod. — si uno judicio res esset judicata, 
altero amplius non agendum. 1.43 D. loc.(49, 2)1.53pr.D.deO. etA. Anders 
natürlich, wenn jemandem Ein und Dasfelbe mehr als Einmal gebührt; cf. 1. 18 
D. de O. et A. (44, 7), vgl. Wächter $. 67 Note 33, 

16) So in dem Fall der Concurrenz des interdictum unde vi mit der rei 
vindicatio, oder ver Gontraftsflage aufRüdgabe der Sache mit derrei vindicatio: 
hier ift mit der erfolgten Rüditellung der Eigenthumsanſpruch auf Reftitution 
an fich hinweggefallen ; ebenfo in dem Ball, wenn durch die auf die eine Klage 
hin erlangte Befriedigung das Eine obligatorifche Rechtsverhältniß, aus welchem 
zugleich der coneurrirende Hagbare Anfpruch entfprungen iſt, aufgelöft ift, mie bei 
den (echten) Eorrealcbligationen $.4 I. de duob. reis 3, 46 [17] 1.3 $.1 D. 
de duob. reis 45, 2 8.893 0.6. G. B.). Da in diefen Fällen durch die auf die 
eine Klage hin erlangte Befriedigung der identifche Klaganſpruch an fich (direkt) 
zerſtört ift, fo ift hiemit bie eoncurrirende Klage von felbft (ipso jure, unmittelbar) 
hinweggefallen; vgl. Savigny V ©.215. 259. 260. j 

47) Dieß ift nach gemeinem Recht (vgl. Savigny V$.236), der Fall, wenn 
zwei oder mehr Obligationen vorhanden find, welche eine und diefelbe Leiftung zu 
ihrem übereinftimmenden Inhalt haben, und die Zahlung nur mit direkter Bezug 
nahme auf die eine diefer Obligationen erfolgt : hier ift zwar die andere Obligatio 
nicht unmittelbar getilgt, fie wird aber durch jene Leiftung indireft aufgehoben, 
indem der Gläubiger Dasjenige fchon hat, mas ihm gebührt, alfo eigentlich auch 
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Realifirung desfelben, alfo der fpäteren Geltendmachung der concur: 
rirenden Klage, ver Grundjag der natürlichen Billigfeit entgegen '®, 
daß man dasjenige, was einem nur Einmal gebührt, nicht mehrmals 
erhalten fann: bona fides non patitur, ut bis idem exigatur !* 
(1.57 D. deR. J.) ®. 

3) Inſoweit aber die zuerft durchgeführte Klage dem Gegenitand 
nad weniger umfaßt, als die concurrirende Klage, fo fann dieſe noch 
immer auf das Mehr angeftellt,, alfo mit ihr dasjenige nachgefordert 
werden, was man mit jener, ald der weniger umfafienden Klage, nicht 
erlangt hat (quod amplius in altera actione est, etiam hoc exequi 
1.34 pr. D. ad leg. Aquil. 9, 2)2!: wo die Gemeinfchaftlichfeit des 


ichon in Anfehung der anderen formellnoch fortbeftehenden Obligatio befriedigt ift 
(1.418 $.3D. de pec. constit.13, 5— solutio ad utramque obligationem profieit). 
Hierher gehört die Concurrenz eigentlicher Solivarobligationen, ferner der Ball, 
wenn eine Gontrafts: und eine Deliftsflage auf diefelbe Entſchaͤdigung concurriren 
(1.48 $.4 D. commod. 43, 6 1.27 $.44 D. ad leg. Aquil.9, 2 1.48 eod. 1.43 
D. loc. 49, 21.50 D. pro soc. 17, 21.34 $$.4. 2 D. de O. et A. vgl. Rote 31), 
oder wenn jemand zweimal dasſelbe verfprochen hat (1.48 D. de V.O.45, 4 
Qui bis idem promittit, is eo jure amplius quam semel non tenetur) 3. B. 
wenn die Klage aus einem Anerfennungsvertrag und der Hauptobligatie (vgl. 
Bähr Die Anerkennung S.47. 48), aus einem Vergleich und der Obligatie, 
worüber er gefchloffen wurde (vgl. Rifch Lehre vom Bergleih ©. 177 fg.), aus 
einem Wechfel und der Schuld, worüber er ausgeftellt wurde (vgl. Unger Die 
rechtliche Natur ver Inhaberpap. $. 24) concurriren. Für das öfterr. Recht muß 
man aber wohl behaupten, daß in diefen Fällen durch die mit direkter Bezug: 
nahme auf die eine Obligatie z. B. den Wechfel) gefchehene Zahlung zugleid 
die andere Obligatio direft getilgt wird, fo daß in der Befriedigung der einen 
Obligatio unmittelbar zugleich eine Befriedigung der anderen Obligatio, alfe 
eine Aufhebung beider Obligationen ipso jure liegt; vgl. unten $. 124 Note 20. 

48) In diefen Fällen fteht der Geltendmachung des an ſich zu Recht beftehen: 
den Anſpruchs, alfo der fpäteren Klage, eine exceptio (doli eder in factum) ent: 
gegen, vgl. Keller Litis Conteft. ©. 485 fg., Savigny V ©. 260 fg. 

19) Diefer Grundfag iſt alſo nicht das allgemeine Prinziv für die Lehre 
von der Klagenconcurrenz ; vgl. Göfchen Vorlef. 185.458. 459, Savigny V 
&.260. 261. 

20) Diejenigen Schriftiteller, welche eine Rechtsverlegung als wefentliche Vor: 
ausfegung der Nativität und Griftenz einer Klage anfehen, ftellen eine andere 
Formel für die Wirfung der Klagenconenrrenzlauf, vgl. z. B. Muther®. 65.66. 

24) 1.44 8.4 D. de O. et A. (44, 7) Si ex eodem facto duae competant 
actiones, postea judicis potius partes esse, ut quo plussitin reliqua actione, 
id actor ferat, si tantundem aut minus, nihil consequatur (über dieje Lesart 

vgl. Huſchke a. a. O. S. 1800, Savigny S©.224). Fälle diefer Art find (vgl. 
Savigny $.233) Concurrenz der actio pro socio mit der actio communi 
dividundo (1.43 D, pro soc. 47. 2), der Entwendungsflage (condictio furtiva, 
mit der Gontraftsflage (1.47 pr.D. pro soc.) ; einen anderen Ball f. in 1.28 D. 
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juriftifhen Gegenitandes aufhört, da hört auch die Identität der 
flagbaren Anfprüche und hiermit das Goncurrenzverhälmmiß auf. 

4) Die concurrirende Klage geht dadurch verloren, daß man den 
identifhen Anſpruch ſchon durch die angeftellte Klage realifirt hat. 
Es ift fomit die Befriedigung (die reelle Leiftung), welche den 
Untergang der concurrirenden Klage herbeiführt 22: durch die bloße 
Wahl der einen Klage und durch die Anftellung derfelben??, ſelbſt 
wenn es bie zur Litisconteftation fam2?, geht die concurrirende Klage 
nicht unter (perceptione, non electione aut litiscontestatione altera 
actio tollitur). 


deA.E.V.(49. 4). Solche Fälle kamen insbefondere im röm. Recht häufig vor, 
indem die aus der Beſchädigung entipringende actio mixta mit einer bloß 
reiperfecutorifchen Klage concurrirte (cf. 1.2 $.3 D. de priv. deliet. 47,4 1.7 
$.4 D. commod. 43, 6 1.34 $.2 D. deO. et A. vgl. hierüber Thibaut S. 181fg. 
4190 fg., Savigny ©. 226 fg.), oder mehrere Pönalflagen auf verschieden 
hohe Beiträge zufammentrafen: dieſe Fälle find für das Öfterr. Recht natürlich 
unpraftiich. 

22; Bol. Savigny $.235. Man fpricht in diefen Fällen, in weldyen durch 
bie erfolgreihe Durchführung der einen Klage die andere ausgefchloflen 
wird, voneiner eleftiven, alternativen Klagenconcurrenz (vgl. Savigny 
©. 212.213, KRierulff1 &. 268) ; doch wird hierbei diefer Ausdrud im weiteren 
(uneigentlichen) Sinn genommen, da man unter elektiver Klagenconeurrenz im 
engeren (eigentlichen) Sinn den Fall verfteht, wo die eine Klage ſchon durch die 
Anſtellung der concurrirenden Klage ausgefchloffen wird (una electa altera 
consumitur, una via electa ad alteram non datur regressus vgl. Wächter 
&.475,. Bon einer Eollifion der Klagen aber fann man hier nicht ſprechen: 
diefer (von BödingI$. 155 und Martens S. 2. 68 fg. gebrauchte, von Wind- 
fcheid Die Actio ©. 33 empfohlene) Ausprud ift unpaflend, da im Fall der elek⸗ 
tiven Goncurrenz im weiteren Sinn die concurrirenden Klagen nebeneinander an= 
geftellt und fortgeführt werden fünnen und erft die Befriedigung auf Grund der 
einen Klage die andere confumirt: die Klagen treffen in ihrem Endziel zuſammen, 
fie wideritreiten einander aber nicht; fie concurriren, aber fie collidiren nicht. 
Selbfi im Fall der eleftiven Concurrenz im engeren Sinn ift eine Eollifion ebenfor 
wenig vorhanden, als wenn mehrere Rechte jemandem alternativ zuſtehen (BvI 
$. 69 Note 5): es findet Wahl, nicht Gonflift ftatt. 

23) Die Fälle, in welchen nach röm. Recht ausnahmsweise ſchon die An ftels 
lung der einen Klage die coneurrirende Klage ausfchließt, fo daß von diefer Klage 
ſelbſt dann, wenn der Kläger mit der angeftellten Klage nicht durchgedrungen ift 
oder Doch nicht feine Befriedigung erhalten hat, nicht mehr Gebrauch gemacht wer⸗ 
den fann (regressum ad aliam non futurum, vgl. über diefe Bälle Göſchenl 
68.157.458, Wächter Note 32), find nach öfterr. Recht theils unpraktifch, theile 
- fallen fie (wie insbefondere der Gafus der 1.4 $.3 D. furt. adv. naut. 47, 51.3 
$.51.6$.4 D. nautae 4, 9 Savigny ©. 258 Mr. 8) unter die Regel. 

24) Im älteren römischen Recht verurfachte das Prinzip der progeflualifchen 
Geonfumtion, welche ſchon durch die Litisconteftation bewirkt wurde, in manchen 
Fällen eine weientliche Modifikation des aufgeftellten Grundfages, vgl. Keller 
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5) Hat der Kläger die eine der concurrirenden Klagen angeftellt 
und ein condemnatorifches rechtöfräftiges Urtheil erlangt ***, fo kann 
er, fo lange dieſes Urtheil nicht vollftredt ift, die concurrirende Klage 
noch immer anftellen, dafern er nur ein rechtliche8 Intereſſe daran 
hat25: fehlt ed an einem ſolchen Intereffe, fo fann der die concur⸗ 
rirende Klage anftellende Kläger auf die aus dem erften ‘Prozeß er- 
langte actio judicati verwiefen werden ?5*®, 

6) Wird der Klägermit der einen Klage rechtskraͤftig abgewieſen, 
fo ift es lediglich nach) den Grundfägen über die Wirkung eines rechts— 
fräftigen Erfenntniffes zu beurtheilen, ob auch der concurrirenden Klage 


Lit, Cout. 8.55, Savigny 254 fg., Wächter Erört. III S. 16 fg. ; im heutigen 
Recht findet eine Gonjumtion der concurrirenden Klage nur durch reelle Leiftung 
auf Grund der anderen Klage, nicht fehen durch Deduction biefer in judicium 
ftatt: es gibt h. 4. T. nur eine materielle, nicht auch eine prozeffualifche Con— 
fumtion der concurrirenden Klagen. 

24%) Daß die concurrirende Klage ncch vor Erlangung eines rechtsfräftigen 
Urtheils auf Grund der anderen Klage wirffam angeftellt werden fann, und daß 
nicht etwa Die Einrede der Litispendenz ftatthaft fei, ift füglich nicht zu bezweifeln 
(vgl. Bland Mehrheit verRechtsftreitigfeiten S.293.294), obgleich das Letztere 
öfter behauptet wurde, vgl. z. B. Thibaut ©. 156 und unten Note 32. 

25) Ein folches rechtliche Interefle hat der Rläger insbefondere dann, wenn 
die concurrirende Klage gegen einen anderen Gegner geht; aber auch in dem Fall, 
wenn bie zweite Klage gegen denfelben Gegner geht, Fann ber Kläger ein be— 
gründetes Intereffe an der Anftellung derielben haben, indem diefer Anfpruch mit 
befonderm Bortheil verbunden fein mag, 3.3. einem privilegium exigendi, 
fchnellerer Exekution u. f. f. 

25°) In der That ifl hier nur ein Dopveltes möglich (vgl. Wächter Note 17 
der Kläger ftellt die zweite Klage an, um das, was er einmal zu erhalten bat, 
doppelt zu befommen, dann fleht der zweiten Klage fchon die exceptio doli ent⸗ 
gegen; oder er,hat nicht dieſe dolofe Intention, dann kann er, fo weit die zweite 
Klage auf Dasfelbe geht, kein Interefle an der Durchführung des zweiten Prozefles 
haben, und |ver Beklagte Fann ſich darauf berufen, daß dem Kläger dasjenige, 
was er zu forbern hat, bereits rechtskräftig zuerkannt fei, und ſomit die zweite 
Klage durch Berufung auf den Mangel des Interefies für den Kläger Bol 
©&.491) ablehnen. — Die Anfichten über diefe Frage find jedoch getheilt; für 
die hier gegebene Entfcheidung vgl. Kierulff IS. 264 fg. und indbef. Wächter 
&.466 5 dagegen behaupten Thibaut S.156 und Savigny $.235 Note a 
ganz allgemein, daß die concurrirende Klage durch das Judikat auf Grund der 
anderen Klage niemals ausgefchlofien werde. (Die Berufung Saviany’s auf 
die 1.43 $.4 D. de pign.20, 4 Nec per hoc videtur satisfactum creditori, 
quod habet judicati actionem fcheint mir nicht ftichhaltig: das Pfand foll die 
Bezahlung fichern und fann daher durch die bloße Verurtheilung des Schuldners 
nicht zu eriftiren aufhören, da es vielmehr ein Mittel zur Realifirung der actio 
judicati iſt; mit der zweiten concurrirenden Klage fann der Kläger aber doch 
nicht mehr als wieder die gegen denfelben Gegner auf Dasfelbe gehende actio 
judicati erlangen.’ 
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die exceptio rei judicatae entgegenftche oder nicht: die Concurrenz 
der Klagen an fich fteht dem Kläger nicht im Weg, nad) rechtefräf: 
tiger Abweifung mit der einen Klage nod) die andere anzuftellen, da 
der eine klagbare Anſpruch zu Recht beftehen kann, während der an 
dere unbegründet ift, und nur die erlangte Befriedigung auf das 
Schidjal der concurrirenden Klage einen nothwendigen Einfluß 
übt 2%, 

7) Ebenfo verhält e8 fih, wenn der Kläger die angeftellte Klage 
fallen läßt. Dieſer Umftand hat an ſich und unmittelbar feinen Ein- 
fluß auf die concurrirende Klage; mittelbar ift dieß aber allerdings 
möglich durch die Intention, in welcher der Kläger die Klage fallen 
ließ. Das Fallenlaffen der angeftellten Klage (die Defiftenz von der 
Klage) ift ein Verzicht, weldyer in verfchiedener Abſicht geſchehen und 
hienach einen verſchiedenen Umfang haben fann??. Der Kläger kann 
bloß auf den eingeleiteten Prozeß verzichtet, ſich alfo vorbehalten 
haben, die fallengelaffene Klage fpäter wieder anzuftellen 23 (litis re- 
nunciatio im eigentlihen Sinn, Berzichtleiftung auf den Prozeß); 
er kann das Recht jelbft, den klagweiſe geltend gemachten Anſpruch 





26) Hieraus ergibt fich, daß es ganz unpaflend if, in die Kehre von der Klas 
genconcurrenz bie Lehre von den Wirkungen der res judicäta einzumifchen, wie 
dieß Thibaut in der angef. Abhand!. und insbefondere KierulffI S. 244 fg. 
thunz die gehörige Trennung findet fich fchon bei Göſchen $. 457 Bi 8.458 
B2; über die Nothwendigkeit derfelben vgl. SavignyV©. 213.244 VIS. 415. 
416, Wächter $. 67 Note 2 und 48. 

27) Über diefen Verzicht (vgl. 8.49 A. G. O. 8.48 prov. E.P.D.) vl. 
Lindeloff in der Sieh. Zeitfchr. BoV ©: 412 — 416, Wächter Erört. II. 
©.52 fg. Note 48, Ofterloh Lehrb. 18.122, Schmid Handb. des Prozefl. II 
$.144. (Manche unferer Prozepfchriftftellerz. B. Nippel Erläuter. zur A. G.O.I 
©.164, Beidtel Gerichtl. Berfahr. 8.58, Schufter Civilproz. ©. 133 unter: 
ſcheiden die verfchiedenen Fälle nicht gehörig.) 

28) Eine rein progeflualifche Frage iſt es, ob zum Nbftehen von der Klage mit 
Borbehalt ihrer Wiederanftellung die Einwilligung des Beflagten erforderlich fei, 
ob diefer alfo den Kläger gegen deſſen Willen fefthalten und auf Fortverhandlung 
und Entſcheidung der Sache beftehen könne: diefe Frage, welche nach richtiger Bros 
zeßtheorie (cf. nov. 442 c. 3) mit Nüdficht auf die paffive Brozeßobligation des 
Klägers wohl zu bejahen ift (vgl. Lindeloffa.a.Dd., Buchka Einfluß des 
Prozefl. 11 S©.23 fg. 102 fg., Wepell Syſtem l S. 88, Planck Bemweisurtheil 
S.354 Note 2, Koch Preuß. Civilproz. 18.467: nur über den entfcheidenden 
Zeitpunkt herricht Meinungsverfchiedenheit), ift nach öfterr. Prozeßrecht wohl zu 
verneinen, arg. F. 49 A. G. O. Hofvefret 45. Jänner 1787 lit. bb (MWeffely 
Handb. I Nr. 358) : den vielfachen praftifchen Inconveniengen, welche hieraus ent= 
ftehen, fucht das citirte Hofdekret lit e Weffely 1Nr. 355) zum Theil abzuhelfen. 
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als foldhen aufgegeben haben (causae renunciatio, litis renunciatio 
im weiteren Sinn, Berzichtleiftung auf den Anſpruch?); er fann 
endlich durch jenen Akt auf den materiellen Rechtsanſpruch über- 
haupt, zu defien Realifirung die angeftellte Klage nur eined der meh— 
teren ihm au Gebote ftehbenden Mittel war, aljo auf alle identiſchen 
Hagbaren Anfprüche, nicht bloß aufden mit der fallengelaffenen Klage 
geltend gemachten Anfpruch verzichtet haben?”. Nach der Bedeutung, 
welche der Verzicht auf Die angeftellte Klage im concreten Fall gehabt 
hat, wird die Beantwortung der Frage, ob der Kläger, welcher Die 
angeftellte Klage fallen ließ, die concurrirende Klage noch wirkſam 
anftellen könne, verfchieden ausfallen müffen 3°, 

8; In allen übrigen Beziehungen geht jede der concurrirenden 
Klagen ihre eigenen Wege, und es haben die rechtlichen Schidijale 
ber einen Klage auf die der anderen feinen Einflug 3'. 


29) In diefem Fall gilt der Beflagte ale abfolvirt ab actione und der Kläger 
als ſachfällig, daher er die Gerichtsfoften dem Beklagten erfeßen muß (5.399 4. 
G. O. 8.574 prev. C. P. O. cf.1.5 $. 4 C. de fruct. et lit. expens. 7, 51 vgl. 
Haimerl Die Parteien und ihre Stellvertreter S.50 Note 4). — Im Zweifel 

‚gilt die Defiftenz von der Klage als Verzicht auf den Hagbaren Anſpruch 
cf. 1.4 C. de pact. 2, 3 $. 45 prov. C. P. O. vgl. oben $.94 Mote 39) nicht blo$ 
auf den eingeleiteten Prozeß a. A. Wächter. c.), daher der Vorbehalt, die 
Klagevon neuem anzuftellen, ausdrücklich gemacht werden muß (vgl. auch Fiſcher 
Handb. der dilat. Einwendungen $.22, deſſen Ausführungen mir jedoch in mancher 
Beziehung nicht richtig fcheinen). 

29% Im Zweifel gilt der Verzicht auf den Streit nur als Verzicht auf den 
geltend gemachten Anfpruch, nicht auch als Verzicht auf die identiſchen Anſprüche, 
da ein Berzicht im Zweifel eng auszulegen ift (vgl. oben ©. 188). 

30) Hieraus ergibt fih, wie ungenügend dasjenige it, was Thibaut ©. 
460 fg. und Kierulffl ©.268 über das Aufgeben der angeitellten Klage und 
über die Wirfungen eines ſolchen Berzichts auf die concurrirenden Klagen ſagen; 
ag! dagegen auch Linde Lehrb. $. 457 Note 42 und überhaupt Wächter 

.468. 





34) Dieß gilt insbefondere in Anfehung der Verjährung der concurrirenden 
Klagen. Es fünnen Klagen concurriren, welche an verfchiedene Verjährungsfriften 
gebunden find ; in folchen Fällen ift jede diefer Klagen ohne Rückſicht auf die cons 
eurrivende Klage nady den für fie geltenden Grundſätzen zu beurtheilen, jo daß die 
eine Klage bereits verjährt fein fann, während die andere noch in voller Kraft bes 
fteht (vgl. auh Koch Preuß. Private. 18.194). So z. B. verjährt die Contraftes 
klage wegen Beichädigung der reftituirten Sache in dem Termin von dreißig Tagen 
8.967. 982 a. b. G. B.) oder einem Jahr $. 1141 a. b. G. B. von der Zeit der 
Rüditellung an, während die Deliftsflage, die wegen derfelben Beſchädigung zus 
fiehen kaun, in drei Jahren a tempore scientiae oder in dreißig Jahren verjährt 
(9.1489 a. b. G. B.; daß diefer $ fich nur auf die aus Delikten entipringenden 
Klagen auf Entſchädigung beziehe, läßt ſich in überzeugender Weiſe nachweiſen, 
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| 9) Diefe Grundfäge gelten nicht bloß, wenn dem Berechtigten 

mehrere Klagen gegen diefelbe Perſon zuftehen, ſondern auch in dem. 
Fall, wenn die concurrirenden Klagen gegen verjchiedene Perfonen 
gerichtet find 32, In manden Fällen fann jedoch die concurrirende 


das Nähere im Obl. Recht). Es concurriren alfo (was aber freilich bei uns gewöhn— 
lich ganz überfehen wird) nach öfterr. Recht wie nach röm. Recht (Mote 47) zwei Kla⸗ 
gen Deliftsflage und Gontraftsflage, welche in verfehiedener Zeit verjähren; 
hätte alſo z. B. der Commodatar die dreißig Tagedes $. 982 a. b. ©. B. verftreichen 
laflen, fo fann er, wenn die Befchädigung aus einer an ſich widerrechtlichen Hand: 
lung (einem Delift, oben $. 400) hervorgegangen ift, noch immer die Klage aus dem 
$.1489a.5. ©. B. anftellen : beide Klagen gehen auf denjelben Gegenitand (Erfag 
besfelben Schadens), fie unterfcheiden fich aber im Rlagfundament und in der Ber 
weislaft, in welchen Beziehungen die Contraltsklage praftifch ungleich vortheilhafter 
ift. Überhauptift es Sache desjenigen, der aus mehreren Gründen dasselbe forbern 
fann, alfo mehrere flagbare Anfprüche auf denfelben Gegenftand hat, jene Klage 
auszuwählen, welche am leichteften und ficherften zum Ziele führt 1.24 D. deR. V. 
(6, 4) Is, qui destinavit rem petere, animadvertere debet, an aliquo inter- 
dicto possit nancisci possessionerm, quia longe commodius est, ipsum pos- 
sidere et adversarium ad onera petitoris compellere, quam alio possidente 
petere ; vgl.auch die Mahnung W.H. Puch ta’s Über die gerichtlichen Klagen ©.6. 
32), Ein Fall diefer Art ift die Concurrenz von Rlagen auf Reftitution derfelben 
Sache gegen mehrere Berfonen aus verfchiedenen Verpflichtungsgründen (3. B. die 
Gontraftsflage gegen den Obligirten und die rei vindicatio gegen den Dritten, in 
deffen Hand die geliehene u. f. w. Sache kam, oder im Fall des z. 378 a. b. G. B.): 
auch in biefem Fall wird die concurrirende Klage nur durch reelle Befriedigung auf 
. Grund der anderen ausgefchloflen, als folche gilt aber nur die Reflitution der Sache, 
nicht ſchon die Zahlung der Litisaftimatio ; das Nähere im befonderen Theil. Ferner 
gehört die paffive Geſammtverbindlichkeit (Gorrealität) hieher (im Fall der aftiven 
Gorrealität, $.892a.6.®.B., ift eine Colliſion der Rechte und Anfprüche vorhanden 
vgl. Bo 15.70 Note 31 und unten $. 428 Note 4%); die Klage gegen die übrigen 
Mitſchuldner wird nicht ſchon durch die Anftellung der Klage gegen Einen derjelben, 
fondern erft durch die wirkliche Befriedigung confumirt, und Fann daher nicht bloß 
nach erfolgter vechtsfräftiger Berurtheilung, fondern ſelbſt nach fruchtloſer Gres 
futionsführung gegen die anderen Schulpner angeftellt werben ($9.891.893 a.b. 
®.8.1.28 C.de fidejuss. 8, 44 —ex unius rei electione praejudicium credi- 
tori adversus alium fieri non eoncedentes, sed remanere et ipsi creditori 
actiones integras et personales et hypothecarias donec per omnia ei satis- 
fiat. 1.8 8.4 D. de leg. I. Savigny Obl. R. 18.19). Dagegen enthält der 
5.894 0. 6. ©. 2. die Beftimmung, daf dem Gläubiger die Wahl unter ben Correal⸗ 
ſchuldnern felbft nach angeftellter Klage nur dann vorbehalten bleibt, „wenn er 
von derfelben abfteht": der Oläubiger muß fomit feine Klage gegen den Belangten 
fallen laffen, wenn er fie gegen die anderen Gorrealfchulpner richten will. Dieje 
Beftimmung (welche auch in den $. 600 des fäch]. Entwurfs übergegangen ift, wäh 
rend fie in Abth. IV Art. 7 des heil. Entwurfs mit Recht fehlt, und welche auch 
von gemeinrechtlichen Schriftitellern vertheidigt wird 5. B. von Buchka Einfluß 
des Prozefles II ©. 137 fg., auh Wächter Erörter. III ©. 57 fcheint diefer Ans 
ficht zu fein, vgl. jedoch defien Handb. II ©. 468) läßt ſich wohl nicht rechtfers 
tigen: fie fcheint aus einer unrichtigen Herbeiziehung der Örundfäge von der 


4, 
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Klage erft dann angeftellt werden, wenn die andere zu Gebot ftehende 
Klage geltend gemacht worden ift, ohne zu einer reellen Befriedigung 
geführt zu haben (fubfiviäre Klagen ?°). 
Untergang ber Klagen. 
a. Im Allgemeinen. 


8. 418. Die Klage ift das Recht als gerichtlich verfolgbares: 
der Untergang der Rechte ift daher audy der Untergang der Klagen. 
In diefen Fällen fommt jedoch der Untergang der Klage zu Feiner 
befonderen Ericheinung, da zunächſt das flagbare Recht felbft unter: 
geht und das Moment der Klagbarfeit nur folgeweife mit allen übri— 
gen Beftandtheilen des Rechts verloren geht: die Klage erlifcht in 
Folge des Erlöfchend des Hagbaren Rechts, der Verluft des Rechts 
zieht den Verluſt der Klage nad) fi, da, wenn das Recht zu Grunde 
gegangen ift, das Objeft der Geltendmachung hinweggefallen ift. Im 
diefen Fällen geht alfo mit dem Recht die Klage unter. Die Dar: 
ftellung ſolcher Erlöfhungs: und Aufhebungsgründe gehört daher in 
die Lehre vom Untergang der Rechte. Die gilt insbefondere auch 
vom Tod einer Partei, da, wenn in Folge diefes Ereigniffes eine 
Klage verloren geht, zunächſt und unmittelbar das ganze Flagbare 
Recht ſelbſt und nur mit diefem die Klage untergeht: die Befchrän- 


Litispendenz (Note 24 ®) und aus einer übertriebenen Borforge gegen eine etwaige 
doppelte Bezahlung hervorgegangen zu fein, und führt in praftifcher Beziehung 
zu vielfachen Inconvenienzen, fo 3. B. ſchon mit Rüdfiht auf den Grundſatz, 
daß der vom Prozeß abflehende Kläger jedenfalls dem Beflagten die Prozeßkoſten 
zu erfegen hat (88.49. 399 N. G. D. 58.18. 374 C. P. D. vol. Zeiller II 
&.71: hienach muß der Gläubiger, der bloß den einen Gorrealfchulpner bes 
langt hat, weil der andere damals infolvent war, von diefem Prozeß abftehen, 
alfo die Koſten erfegen, wenn er nunmehr, weil der Beflagte infolvent und der 
andere Correalſchuldner mittlerweile ſolvent wurde, feine Klage gegen diefen rich— 
ten will!), fowie in manchen anderen Beziehungen, (Im Wechfelrecht gilt denn 
auch diefe Beſtimmung nicht vgl. Art. W. O. z das Nähere im Obl. R.) 

33) So 3.2. im Fall des 8.265 a. b. ©. B. ick. 1.4 pr. D. de magistr. 
conven. 37, 81.5 D. de;conf. tutor. 26, 3) ; einen anderen Ball f. jegt in der Faif. 
Berorbn. v. 42. März 1859 NR. G. B. Nr. 46) über die Haftung für das Ber: 
ſchulden der Gerichtsbeamten $.4. — Allgemein fubfiviäre Klagen, wie nady 
röm. Recht (vgl. Schneider Die allgemein fubfidiären Klagen des röm. Rechts 
1834 ©. 3. 54 fg.) gibt es nach öfterr. Recht nicht. (Diefe allgemein fubfi- 
diären Klagen gehören aber wohl gar nicht in die Lehre von der Klagenconcur— 
renz, wohin fie z.B. Wächter Handb. S.472 und Bangeromw 18.453 ſtel⸗ 
len, da die allgemein fubfiviäre Klage gar nicht zufteht, fo lange die andere Klage 
vorhanden ift, mit der man denfelben Zwed erreichen fann, alfo eine Eoeriftenz 
von Klagen in der That gar nicht befteht, vol. auch Bdo. 18.70 S. 635). 
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kungen des aktiven und paffiven Übergangs der Klagen (actio he- 
redi vel in heredem non competit) find Befchränfungen des Über: 
gangs der Rechte oder der Verbindlichfeiten auf die Erben (Bd I 
$.64 A und unten 8.128 Nr. I) 1, 

Zu einer befonveren Erjcheinung gelangt der Untergang der Kla— 
gen in jenen Fällen, in weldyen der Endigungsgrund ausfchließlich 
oder doch zunächft nur die Klage trifft. Die möglichen Fälle find 
folgende: 4) Das Klagrecht ale das Befugnig, ein Recht im Weg 
der Klage geltend zu machen, geht verloren, während das Recht ſelbſt 
fortbefteht: hier hört das Recht bloß auf ein klagbares zu fein, es ift 
nur dad Moment der Klagbarfeit des Rechts hinweggefallen. 
Diefer Fall kann ſich nur bei perfönlichen Klagen (actiones in per- 
sonam) ereignen. 2) Der concrete Klaganfpruch felbft, alfo 
der beftimmte zur gerichtlichen Verfolgung geeignete Anſpruch geht 
unter, während das Recht felbft fortbefteht, und gegen Dritte flagbar 
bleibt. Diejer Fall kann ſich nur bei unperfönlichen Klagen (actio- 
nes in rem) ereignen?. 3) Es geht nicht bloß der Klaganſpruch, 


1) Es läßt fich daher nicht billigen, wenn in ben meiften neueren Lehrbüchern 
bes gemeinen Rechts (3. B. Kierulff I S.215ffg., Savigny V 8.2314, 
Puchta$.88, Arndts 5.104) die Lehre vom Untergang der Klagen durch den 
Tod einer Partei bei der Lehre von den Klagen abgehandelt wird, da in den 
fraglichen Fällen nicht bloß das Klagerecht, fondern das ganze Hagbare Recht 
erlifcht ; vgl. Wächter Handb. II 8.68 Note 4 und insbefondere Windfcheid 
Die Actio $,5 und Abwehr 8.414 (gegen Muther’s Die Actio 8.49 verfuchte 
Rechtfertigung der herrfchenden Darftellungsweife). Wenn man dennoch auch 
h. 3. T. flatt vom Untergang refp. Nichtuntergang der Rechte durch den Tob 
vom Übergang refp. Nichtübergang der Klagen auf die Erben fpricht, fo erflärt 
ſich dieß daraus, daß man unter Klage das Recht in feiner vorzugsweife charak⸗ 
teriftifchen Gigenfchaft der Grzwingbarfeit verfteht, alfo mit dem Ausdruck Klage 
das gerichtlich verfolgbare Recht meint: in diefem Sinn heißt es in $.949 a. b. 
G. B., daß das „Recht zur Widerrufsffage“ in Folge der Undankbarfeit des Bes 
fhenften (abweichend vom röm. Recht I. 10 C.de revoc. donat. 8,56, vgl. oben 
8.98 Noten 44. 43) auf die Erben des Verlegten und gegen die Erben des Ver— 
legers übergehe. 

2) So gehen jene dinglichen Klagen, welche man bloß gegen den Befiger 
einer Sache als folchen anftellen fann, unter, wenn der jegige Beſitzer fie aus 
feinem Befig verliert, während das Recht felbft fortbefteht: kommt bie Sache in die 
Hände eines Dritten, fo entfteht gegen diefen ein neuer felbftändiger Reititutiongs 
anfpruch; kommt die Sache in den Befit des Gigenthümers zurüd, fo verliert das 
Recht völlig feine Beziehung auf einen beftimmten Dritten, und es eriftirt daher 
gar fein gerichtkich verfolgbarer Rechtsanſpruch (1.54 $.3 D. de furt. 47, 2). 
Aus diefem Grund gehen diefe Klagen in der Regel nur dann gegen den Erben 
des Berftorbenen, wenn er Befiger der Sache ift (1.55 D. de R.V. 6, 4), weil die 
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fondern das klagbare Recht felbft unter, aber der Erlöfchungs- 
grumd trifft zunächſt Die Klage und nur mittelbar das Recht: bier 
zieht der Verluſt der Klage den Verluſt des Rechts nad) fich, mit 
der Klage geht das Recht unter. Endigungsgründe der eriten Art 
gibt es nach öfterreichifchem Recht nicht: das öfterreichiiche Recht ? 


Klage auf die Sache und daher nur gegen den Inhaber derfelben als ſolchen 
geht (1.9 D. cit. 6, 4 85.366. 369 a. b. G. B.): es geht alfo die Klage gegen den 
Erbennicht ala Erben, fondern als Befigerder Sache; anders verhältesfich 1. 42 
1.52 D.de R. V. 6,4), wenn der Berftorbene dolo desiit possidere, da die ding⸗ 
liche Klage in diefer Beziehung nad römischen Recht nach Analogie einer Des 
liktsklage /alfo verfönlichen Klage) auf Schadenerfag behandelt wird, vgl. Sa— 
vigny VS. 203. 54, Puchta Vorlef. 1S.200; über das öfterr. Recht in dies 
fer Beziehung das Nähere im Sachenrecht. Daf die confeflorifche und negatos 
rifche Klage nicht ohme weiteres gegen die Erben des Verflorbenen gehen, erflärt 
fi daraus, daß der Erbe in die Nichtanerfennung refp. Verlegung des Rechts 
nicht fuccedirt ; vgl. au Saviany VS.203.204. (Wächter II S. 477.478 
rechnet in die Kategorie auch die perfönlichen Klagen, welche gegen den Beſitzer 
als folchen gehen, z. B. ad exhibendum actio: allein wohl mit Unrecht, da hier 
mit dem Beftgwechfel das Forderungsrecht erlifcht, wenn es gleich aus der neuen 
Obligatio fofort als neues erfteht.) 

3; Das römifche Recht kennt allerdings gar manche Fälle diefer Art, fie find 
alle aber für das öfterr. Recht umpraftifch : 4) Die capitis deminutio minima 
hatte das Erlöfchen der Klagbarfeit der Schuld zur Folge (desinit jure eivili 
debere), ber capite minutus blieb aber naturaliter obligatus (1.2 $$.2. 3 
1.8—40 D. de cap. min. 4, 5 Gaj. IV 8.38 111 &.84 Savignp li ©. 182 fg. 
Obl. R. IS. 80); diefe schon im Juftin. Recht unpraktifche Beftimmung (vgl. Sa: 
vigny Syitem II ©. 149) hat im öſterr. Recht die Borausfegungen ihrer Anz 
wendbarfeit vollftändig verloren (Bd 15.29). 2) Wenn eine zwifchen umabhäns 
gigen Berfonen entftandene klagbare Obligation auf Berfonen überging, welche 
durch väterliche Gewalt verbunden waren, fo mußte die Klagbarkeit der For— 
derung erlöfchen (vgl. Pfordten Abhandlungen aus dem Pandekt. Recht 1840 
Nr. II Über Obligationen zwifchen den durch wäterliche Gewalt verbundenen Per⸗ 
fonen $.11 ©. 210 fg.), da zwifchen folchen Perſonen eine civilis obligatio nicht 
beitehen fonnte (vgl. Savigny Syſtem II $.67 Obl. R. 18.40 Nr.2); nach 
öfterr. Necht find alle Berfonen sui juris im röm. Sinn und fteht die vätcrliche 
Gewalt der Klagbarfeit einer Obligatio zwifchen Bater und Sohn nicht entgegen 
Bd 16S.254—256). 3) Wenn der Gläubiger vom Schuloner zum Erben eins 
gefegt, aber mit der Reftitution der ganzen Erbfchaft befchwert if, und gegen 
feinen Willen zum Antritt der Erbfchaft und zurReftitution gezwungen wird, ift 
feine Forderung durch Confuſion ipso jure getilgt, fie befteht aber als naturalis 
fort (1.59 pr. D. ad Sc. Trebell. 36, 4 vgl. Savigny Obl. R. IS.79: nad 
öfterr. Recht gibt und braucht es feinen Zwang zum Antritt der Erbfchaft in einem 
folchen Fall, vgl. 8.608 a. b. G. B. 4) In Folge der älteren progeflualifchen 
Gonfumtion, insbefondere beim Verluſt eines Prozeſſes wegen Plurispetitio oder 
eines Fehlers in der Formel (causa cadere), blieb vie Obligativ als naturalis (uns 
Flagbare) fortbeftehen; vgl. hierüber insbefondere Beffer Die prozeſſ. Gonfumt. 
8.23: diefer Hall kann fich nach öfterr. Recht (vgl. unten 8.427 Nr. II) ebenfowenig 
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fennt feinen Fall, in welchem ein klagbares Recht durch fpäter eins 
getretene Ereigniffe die Klagbarfeit verlieren, aljo das bloße Moment 
der jelbftändigen gerichtlichen Verfolgbarfeit erlöfchen würde. Da: 
gegen gibt ed allerdings Ereigniffe, welche den Untergang der Kla- 
gen in der Ar. 2 und 3 bezeichneten Weife zur Folge haben fünnen. 
Bon univerfeller Bedeutung ift aber in diefer Beziehung nur die 
Klagenverjährung, da fie allein ein allen Klagen gemeinfchaft: 
licher Erlöfhungsgrund ift*. 
b. Die Klagenverjährung*. 
a) Begriff und Umfang der Klagenverjährung. 

$. 119. Die Klagen gehen unter durch Verjährung, das ift 
durch Nichtanftellung der Klage während der gejeglich beftimmten 
Zeit (vgl. S. 275). Auch diefen durch Verſäumniß herbeigeführ: 
ten Verluſt der Klage jelbft pflegt man, indem man die Urſache mit 
der Wirfung verwechielt (oben 8.104 Note 5), Verjährung zu 
nennen !, 

Die juriftifche Cauſa dieſes Verluſtes ift das Stillfehweigen durch 
die geieglich beftimmte Zeit hindurch juge silentium, diuturnum 


ereignen als 5) der Fall des Verlufts der Klage durch die ſ. g. Progefverjährung 
(vgl. Gaj. IV 58.104.105 1.8 $.4 D. rat. rem 46, 8 1.30 $. I D. ad leg. Aquil. 
9,2 vgl. Keller it. Conteſt. S. 458.159, Savigny Obl. R. 18. 11 Nr. 11). 
6) Im Fall eines mit Unrecht freifprechenden Urtheils bleibt nach öfterr. Recht 
der Schuldner unzweifelhaft (vgl. unten $. 132) nicht naturaliter obligirt, wäh 
rend dieß nach gemeinem Recht befanntlich vielfach behauptet wirb vgl. über 
diefe Streitfrage Savigny Obl. R. 18.11 Nr.9, Arndts $.271. 7) Im 
Fall der Berjährumg einer Forderungeflage bleibt nach öfter. Recht die Oblis 
gatio auch nicht als naturalis fortbeitehen vgl. unten $. 122), wie dieß nach ber 
Anfiht Vieler (vgl. 3. B. Savigny Ob. R. 18.44 Nr. 10) nach gemeinem 
Recht der Fall fein fell. 

J Wenn Wächter $. 68 Noten 1. 13 a. E. behauptet, daß die Klagver— 
jäbrung nicht zur Lehre von der Erlöfchung der Klagen, fondern zur Lehre von 
dem Untergang der Rechte felbit gehöre, fo fteht diefe in folcher Allgemeinheit 
aufgettellte Behauptung im Widerſpruch mit dem, was Wächter felbit 8.119 
Mr. 2 ausführt. 

*, Zur Literatur der Klagenverjährung gehören die oben $. 104 Noten 4 
und 43 angeführten Schriften über die Verjährung überhaupt, ferner insbefon- 
dere Savigny Syſtem V $$.237—252 und Kierulff Theorie 1 ©. 189— 
212; vol. auch Heimbach im R.L. Bo XII Art. Verjährung S. 632 fg. Uber 
das Gefchichtliche der Klagenverfährung nach röm. Recht vgl. Puchta Gurfus 
der Inftitut. II 8.208, Savigny V 8.238, Demelins Unterfuchungen I 
Nr. I „Seichichte der Klagenverjährung” S.1—110. 

1) Bal.z.B.Savıgny VS.265.266, Puchta Pandeft. $.89, Arndts- 
Pandekt. 8. 106. 
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silentium, jugis taciturnitas, 8.1479 a.b. ©. B.; oben $. 104 
Note 77°) ; wer eine gewiſſe gefeglich 2 beftimmte Zeit hindurch verab: 
jäumt hat, feine Klage anzuftellen, der hat fich dadurch feines Klag- 
rechts für immer verfchwiegen. erechtfertigt? wird diefer Unter: 
gang der Klagen in Folge lange verfäumter Anftellung derfelben, 
„theild durch die Nachläffigkeit des Klägers in der Geltendmachung 
feines Anjpruchs +, theild durch die Rüdficht auf den Beklagten, um 
diefen gegen Erhebung von Rechtsanſprüchen zu ſchützen, Die viel 
leicht nur fcheinbar begründet, in der That aus nicht mehr zu er— 
weijenden Gründen erlofhen find“. Die Klagverjährung ift ein 


2) Hiedurch unterfcheidet fich der Verluſt des Klagerechts durch Verjährung 
vom Verluſt des Klagerechts durch richterliche Auflegung des ewigen Stilljchweis 
gens im Ball des Aufforderungss (Provofations:) Prozefles F. 66 fg. A. G. O. 
8.598 fg. prov. C. P. O.), da in legterem Fall das ewige Stillfhweigen vom 
Richter auferlegt wird, der den ungehorfamen Aufgeforberten mit feinen Anfpruchen 
zur Strafe präfludirt (poena perpetui silentii), alfo ein Ball der von der Berjäb- 
rung wohl zu unterfcheidendenBerwirfung (Unterholzner Ausführl. Ber: 
jährungslehre Bd 18.4 Note 4) vorhanden ift. Auch zeigt ſich in den Wirkungen 
ein bedeutender Unterſchied, da das Auflegen des ewigen Stillfchweigens den „Berz 
luft des Klagrechts” in dem Sinn zur Folge hat, daß das Recht, welches der Klage 
zum Örunde liegt, und zwar nicht bloß das perfönliche, ſondern felbit das dingliche, 
verloren geht; vgl. Bayer Theorie der fummar. Prozefle 6. Aufl. 5.57 Note 8, 
Muther in feiner ausführlichen und gründlichen Abhandl. über die Diffama— 
eier in den Jahrb. des gem. deutſch. Rechts Bd II Nr. 11 88. 34.—38. 

) Über die Rechtfertigungsgründe diefes Inftituts vgl. Unterholgner 
Ausfühl Verjährungslehre (zweite von Schirmer beforgte Auflage) 18.27, 
insbefondere Savigny V ©.267 fg., Puchta Inftitut. II $. 499. Abgefehen 
von den irrigen Ginführungsgründen und legislativen Motiven diejes Initituts, 
welche die ältere Doftrin häufig angab (fo 3. B. die Verminderung der Prozefle 
wegen I.2 pr. D. de aqua pluv. 39, 3, wie dieß auch noch im weitgal. Geſetzb. 
111 5.592 gefchah, vgl. dagegen auh Schirmer Die Grundidee der Uſucapion 
1854 $.4 und SavignyV ©. 272), fehlte diefe insbefondere darin, daß fie 
den legislativen Grund mit der — Cauſa der Berjährung verwechſelte, 
und denſelben als leitendes Prinzip hinſtellte, aus welchem wichtige Gonjequen= 
zen abzuleiten verſucht wurden, vgl. Noten 4 und 5. 

4) Darauf deuten die Ausdrücke hin in 1.2 C, de annal. except. (7,40) Ut 
— sit aliqua inter desides et vigilantes differentia —. 1.3 eod. — cum 
contra desides homines et sui juris contemtores odiosae exceptiones oppo- 
sitae sunt. Mit Unrecht hat man früher häufig diefe f. g. poena negligentiae 
als den pofitiven Grund der Klagverjährung angefehen und denſelben als lei— 
tendes Prinzip aufgeftellt, vgl. dagegen Büchel Grörter. 1 ©.28 fg. 36, Sa⸗ 
vigny V &.270. 274. 

5) Es erfcheint nemlich bei den perfönlichen Klagen und insbefondere bei 
Klagen auf Geldſchulden als fehr wahrfcheinlich, daß die Schuld des Beflagten 
bereits vorlängft getilgt fei, da man wohl annehmen fann, daß „der Berechtigte 


Dreiundzgwanzigftes Gap, Begriff u. Umfang d. Klagenverjährung. $. 119. 403 


pofitived Rechteinftitut 6, welches zum öffentlichen Wohl 9% eingeführt 
und daher juris publici (®d I $. 9) ift. 

Regelmäßig find alle Klagen der Berjährung unterworfen. Aus: 
genommen davon find jedocd nad öfterreichifchem Recht? die Klagen 
auf Bejeitigung einer bevorftehenden oder bereits beftehenden und 
noch fortdauernden Grenzverwirrung ($.850 fg. a.b. ©. B.) und 
auf Aufhebung einer noch beftehenden Gemeinfchaft (die ſ. g. Theis 
lungsflagen $. 1481 a. 6. ©. B.) *; die Klage auf Nullität einer 


feine Klage fo lange nicht verfäumt haben würde, wenn nicht das Recht felbit auf 
irgend eine, jegt mur nicht erweisliche Art wirklich aufgehoben worden wäre” 
(Savigny VS. 268. 269). Mit Unrecht hat man auch diefe legislative Erwä- 
gung als die juriftifche Gaufa der Klagverjährung angefehen und eine rechtliche 
Vermuthung der Tilgung der Schuld aufgeftellt, ja fogar wie z. B. derCod. civ. 
a. 2275 (vgl. Zacharia Handb. des franzöf. Eivilr. IV $. 774 a.@., Trop- 
long De la prescription 4, edit. Paris 1857 tom. 11 p. 563. 564) den Gegens 
beweis (durch Eidespdelation) zugelaſſen auch das preuß. Bandr. (19 $. 568.569) 
it in dieſen Fehler verfallen. 

6) Über die befonders in älterer Zeit fo lebhaft beiprochene Gontroverfe, ob 
die Derjährung „im Naturrecht gegründet fer“ vgl. oben 8.404 Note26 (Trop- 
longIp.&4 sq. fucht wieder zu beweifen, que la prescription est du droit na- 
turel). j 

6%) Cassiodor. Var. V 37 Triecennalis autem humano generi patrona 
praescriptio ; vgl. Savıgny V $.237 Notek. — Der Grund der Einführung 
der Klagenverjährung beſteht lediglich in der Abficht, vurch einen dem Beklagten 
gegen veraltete Rechtsanſprüche des Klägers zu gewährenden Schuß einen ge: 
ſicherten Rechtszuſtand herbeizuführen; vgl. Büchel Eivilr. Grörter. 1&.29 fg. 

7) Über die Ausnahmen nach röm. Recht vgl. Savigny V$.252 Nr. Ilund 
Il, Arndts Banvekt. 8.406 Anm. 2. 

8) Der Grund diefer Ausnahme (vgl. Unterholzner1l$. 484) liegt darin, 
daß die Verjährung überhaupt die rechtliche Firirung eines faftifchen Zuſtands ift 
(vgl. Savigny VS.409), eine foldhe Firirung aber bei einer bevorftehenden 
oder bereits beitchenden Örenzverwirrung ald Perpetuation derfelben ein Unding, 
bei einer noch beitehenden Gemeinichaft aber gegen das Prinzip wäre, daß „eine 
Berbinvlichfeit zu einer immerwährenden Gemeinſchaft nicht beftehen Fann“ ($. 832 
a. b. G. B. l. 70 D. pro soc. 47, 2 Nulla societatis in aeternum coitio est 
1.44 $.2 D. comm. divid. 40, 31.5 C. comm. div. 3, 87). Das bürgerl. Ges 
fegb. leitet die richtige Beftimmung des $. 4481 aus einem unrichtigen Grund ab, 
indem es diefelbe als eine Gonfequenz aus „dem Recht, mit feinem Eigenthum frei 
zu fchalten“ (8.4459) hinftellt: dieß ift fchon deßhalb unrichtig, weil ſowohl die 
eigentliche Theilungsflage (actio communi dividundo und familiae hereiscun- 
dae) als die Grenzfcheidungsflage (actio finium regundorum) nicht aus dem 
Eigenthumsrecht, fondern aus der durch Gemeinfchaft oder Nachbarichaft er- 
zeugten Obligatic entfpringt und daher ihrem Grund nady eine perfünliche Klage 
ift (vgl. oben 8.444 Mote 10) 5 andererfeits gibt es aber wohl auch nach öfter. 
Recht einen Fall (1.6 C. fin. reg 3, 39 vgl. 8.853 a.6.G.B., vgl. Thibaut 
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Ehe aus öffentlihen Gründen? (querela nullitatis juris publici) ; 
endlich in gewiffen Fällen die Klage auf Löſchung eines in den öffent: 
lichen Büchern eingetragenen Reis 1%. Dagegen find auch nach öfter- 
reichifchem Recht die Klagen des Fisfus auf rüdftändige Steuern !!, 


Befig und Verjähr. 123. 426, Dabelomw Verjähr. 1 ©. 495 Notek Savigny 
VS. 410, Schirmer inderNote* zu Unterholzner ll ©. 400), in welchem 
die Grenzfcheidungsklage verjährt. Die in Rede ftehende Beftimmung ift wehl 
deshalb in das Gefeßbuch aufgenommen worden, weil der $. 41479 a. b. G. B. 
als allgemein durchgreifende Regel die Berjährbarfeit „aller Rechte gegen einen 
Dritten“ aufftellt (vgl. oben $. 404) und daher zu beforgen ftand, daß man die 
Theilungss und Örenzicheidungsflage als verjährbar anfehen würde, wie dieß 
auch in der That in älterer Zeit aus Mißverfländniß der 1.4 $.1 C. de annal. 
except. (7, 40 vgl. Saviguy V S.279. 440 Note h) öfter geſchah (vgl. dar— 
über Unterholzner il. 481). 

9) Val. Zeiller IV ©. 240 (der aber die Unverjährbarfeit dieſer Nullitäts— 
auerel mit Unrecht aus dem $.4456 aub. G. B. ableiten will; und Schulte 
Kathol. Eher. S.463. Dagegen tft die Nullitätsquerel wegen eines Ehehinder— 
niffes juris privati ($. 94 fg. a. b. G. 3.) allerdings verjährbar vgl. Zeiller 
a.a.D., Scheidlein Miscellen V 8.69; a. N. mit Berufung auf $. 1484 a.b. 
G. B., die aber unzuläſſig ift, da das Recht, die Nichtigfeit einer Ehe geltend 
zu machen, fein ſ. g. Berfonenreht if) Dolliner in der Zeitfchr. für öfterr. 
Rechtsgelehrf. 1 ©. 345, Stubenrauhb 1 ©.319, BPahmann Berjähr. 
8.9 Notes, der jedoch in feinem Kirchenrecht Boll S. 378 von dem Moment 
an, wo die Eheleute gerichtlich gefchieden find, die Verjährung der Nullitäts— 
querel zulaflen will: allein $. 1495 a. 6. ©. B. bezieht ſich garnicht auf Statuez, 
fondern lediglich auf vermögensrechtliche Klagen. Übrigens ift diefe ganze Frage 
von fehr geringer praftifcher Bedeutung. 

10) So z.B. die Klage auf Löfchung der Hypothefarforderung nach abge= 
laufener Verjährung (vgl. unten $. 122 Note 23) oder nach Bezahlung der Schuld. 
(Ausdrüdlich fagte dieß das weſtgal. Gefegb. Thl. 111 8.622 — „es fleht aber 
dem Gigentbümer frei, die über den abgeführten Schuldbetrag erhaltene Quittung 
zujeder Zeit ordentlich eintragen zu laſſen“). Wie fich diefe Unverjährbarkeit 
mit der Anordnung des Hofdefrets vom 29. Aug. 1818 (welches öfters mißver— 
ftanden wird, val. z. B. den in Nr. 126 der ©. 3.1852 mitgetheilten Rechtsfall, 
dagegen aber auch die in der ©. 3.1856 Nr.39 mitgetheilte Entfcheidung) ın 
Einklang bringen lafle, darüber das Nähere im befonderen Theil. — Daß das 
Recht des Eigenthümers, zu jeder Zeit die Löfchung der nicht juftificirten Präno= 
tation zu erwirfen (8.439 a.6.®.B.), nicht hieher gehöre, verfteht fih von 
felbft, da es fih hier nur um eine Gontumacirung des Gegners und um Depuri— 
rung des öffentlichen Buchs hanvelt. 

44) Die entgegengefegte Beftimmung des römischen Rechts (1.6 C. de praescr. 
trigint. 7, 39) ift in Deutfchland nicht praftifch geworden. — Eine finquläre Aus— 
nahme enthält das Tars und Stempelpatent vom 9. Febr. 1850 $. 9, wonach {in 
Übereinftimmung mit dem Pat. v. 27. Jänner 4840 $$. 443. 237) Tax- uud 
Stempelgebühren der Verjährung nicht unterliegen; es ift durchaus unzuläſſig, 
diefe Beftimmung als eine Gonfequenz aus ber Borfchrift des $. 1456 a. b. G. B. 
darzuftellen (wie dieß z.B. Winiwarter VS. 437 thut), da unter den „den 
Hochzeitsrechten entiprechenden Schuldigfeiten” ($. 4456) nur die öffentlicherecht= 
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die Eigenthumsflage jowie. die perjönlihen Klagen auf Rüdgabe 
einer Sache !? der Verjährung unterworfen. 


liche Verpflichtung überhaupt und im Ganzen, nicht aber die einzelnen fällig ges 
wordenen privatrechtlichen Schulpverbindlichkeiten zu verftehen find, wie Zeil: 
ler IV ©. 236, Pach mann Verjähr. 8.17 Note 41 und Ellinger ad$. 1480 
mit Unrecht annehmen (auch $. 649 Thl III des weitgal. Geſetzb. läßt fich für die 
hier befämpfte Anficht nicht erfolgreich anführen) : die einzelnen fisfatifchen Forde— 
rungen (4.B. Steuerforderungen) verjähren aber allerdings nicht ſchon in drei, 
fondern erit in dreißig Jahren, da 8.1480 a. b. G. 8. anf fie feine Anwendung 
leidet; vgl. Stubenraud III ©. 733. 

12) Mandjeältere gemeinrechtliche Schriftfteller (4.B. Kori Berjähr. $$. 92. 
93) Hellten die Behauptung auf, die fich auch bei manchen öfterr. Schriftftellern 
z. B. Winiwarter Mater. VIII S.97 Comment. V ©. 160. 161.213, Bad = 
mann Berjähr. $.9 Note 44, NippelIX ©.76) findet, daß die Eigenthums— 
flage, ferner die auf Rüdforderung der hingegebenen Sache in specie gerichteten 
perfönlichen Klagen unverjährbar feien (vgl. oben $. 104 Note 67), da dae Eigen— 
thumsrecht nur dur Grfigung, nicht auch durch Grtinftivverjährung verloren 
gehe, und da das (dingliche oder perfönliche) Rudforderungsrecht aus dem Recht 
„mit feinem Gigenthum frei zu fchalten “ ($. 1459 a. 6. G. 3.) entfpringe. Daß 
diefe Anficht unrichtig fei, und ebenfo den Beftimmungen des öfterr. wie des röm. 
Rechts widerfpreche, liegt auf der Hand. Was zunächft die Eigenthumsflage 
betrifft(cl. 1.8 8.4 C. h. t. 7, 39), fo ift zu erwägen, daß zwar nicht das Gigen= 
thbumsrecht, wohl aber die Gigenthbumsflage durch längeren „Nichtgebrauch“ 
untergehen fann (oben ©. 273), und daß ein Verluft der Gigenthumsflage ohne 
Grfigung des Gigenthumsrechts auf Seiten des Befigers allerdings denkbar ift. 
Jene irrige Anſicht war die Folge des Umftande, daß man in ungerechtfertigter 
Weiſe die allgemeine Regel aufitellte, daß nach römischen oder doch nach heutigem 
reſp. öfterr. Necht die Verjährung der Klage den Berluft des Rechts nach fich ziehe 
(vgl. unten $. 1422 Note 4), und nunmehr über der f. g. Rechtsverjährung die 
Klagenverjährung ganz ignorirte, ja fogar eine felbftändige Klagenverjahrung 
wohl auch ganz und gar leugnete wie z.B. Kori$.86). Was ferner die pers 
fönlihen Nüdforderungsflagen anbetrifit (cf. 1.3 C. h. t. 7. 39), fo darf man 
wohl fragen, ob denn diefe Klagen (wie 3.B. Winiwarter, Nippel und 
Stubenraud III ©. 159. 472, vgl. jedoch auch daſelbſt S. 734, meinen) wirk⸗ 
lich aus „dem Recht, mit feinem Eigenthum frei zu Schalten“ entfpringen, oder ob 
fie nicht vielmehr aus den betreffenden Obligationen entfpringen, ob etwa nicht 
auch derjenige, der eine fremde Sache deponirt oder commobdirt, die betreffende 
Gontraftsflage habe? cf. 1.45. 46 D. commod. 43, 6 Commodare possumus 
etiam alienam rem — ita ut si fur vel praedo commodaverit, babeat 
commodati actionem 1.4 $.39 D. depositi 46, 3). Iene Anficht beruht, auf 
einer gänzlichen Berfennung des rundes, aus dem die Klagen entjpringen, auf 
‚einem völligen Ignoriren der Berfchiedenheit der causa petendi ſoben d. 414). 
Und als ob nicht auch das dingliche oder verfönliche Rückforderungsrecht ein Recht 
gegen einen Dritten“ (8.1479 a. b. G. B.) wäre! Intereffant bleibt jedenfalls 
die Wahrnehmung, wie diefe Schriftfteller, welche doch von der dem römischen 
Recht ganz fremden Regel, daß alle Rechte verjährbar feien, ausgehen, dahın 
gelangen, Fälle von der Verjährung auszufchließen, welche recht eigentlich die 
Berjährungsfälle des römifchen Rechts bilden. Übrigens hat es in der älteren 
Doftrin niemals an Schriftitellern gefehlt, welche (wie Kori ©. 57Note 427 ſich 

26 * 


406 Sechſte Abtheilung. Der Schug der Rechtsverhältnifle. 


8. Grforbernifle der Klagenverjährung. 

8.120. Die Erforderniffe der Klagenverjährung find nad} öfter- 
reihifhen Recht Nihtanftellung der Klage und Ablauf einer 
gewijfen Zeit, innerhalb deren diefe Nichtanftellung ftattfindet ; 
dagegen ift paffender Weiſe nach öfterreihiihem Recht (8.1493 a. b. 
G. B.) ebenfo wie nad) römiſchem Recht (1.8 8.1 C.h.t. 7,39) die 
bona fides desjenigen, dem die Klagverjährung zum Bortheil ge- 
reicht, Fein Erforderniß derfelben!. Das erfte Erforderniß bietet für 
die Betrachtung nichts Bejonderes dar, wohl aber das zweite, indem 
es fih in Anjehung der Verjährungszeit um die Beftimmung von 
Anfang und Ende der Verjährung handelt. 


ausdrückt) „fich nicht fcheuten, die rei vindicatio als Klage der erlöfchenden Ber: 
jährung zu unterwerfen“ z. B. Rave de praeser. $.90, Dabelow Verjähr. Il 
S.195 Notek, Thibaut Befig und Derjähr. 58.42. 45, Höpfner Comment, 
5.1484 (der ausdrüdlich vor der Verwechslung des Verlufts der Gigenthume: 
flage mit dem Berluft des Eigenthumsrechts durch Erfigung warnt, eine Vers 
wechslung, welche fofort wieder der Wiener Heineccius1$.1265 machte), 
ja dieß war immer die herrjchende Meinung, wenn fie gleich wegen der durch das 
canonifche Recht für die Klagenverjährung vorgeichriebenen bona fides (vgl. 
folg.$. Rote 4) ziemlich unpraftifch war (vgl. Buchta Pandekt. 5.90, Wächter 
119.149 Note 6). Mit feiner Meinung aber, daß die verfönlichen Klagen auf 
Ruckgabe einer Sache in specie unverjährbar ſeien, ſteht Kori, fo viel ich weiß, 
in der gemeinrechtlichen Kiteratur vollends allein da. 

4) Über die Regel des canonifchen Rechts, wonach die Klagverjährung durch 
den guten Ölauben des Präferibenten bedingt ift und über den Umfang dieſer 
Neuerung (c.5 X de praescr. 2, 26 c. 20 eod. vgl. über die Entſtehung dieſer 
Defretalen Hildenbramd im civil. Arch. Bo KXXVIRr. 2) vgl. Möllen: 
thiel Über die Natur des guten Glaubens bei der Verjährung (1820) $.19 fg., 
Unterholzner1$.92, Savigny V $$.244—246, Hildenbrand ©. 27 fg., 
Arndts 8.109. Die Neuerung des canonifchen Rechts iſt wohl unpaſſend, 
da die juriftifche Cauſa der Klagverjährung die Verfäumniß des Klagberechtigten 
iſt (vgl. Savigny V S.340. 347), und die Befreiung des Verpflichteten nur 
die Folge des Verlufts der Klage auf Seite des Berechtigten ift (oben $. 10%), 
alfo nur folgeweife eintritt (in consequentiam venit). In jgleiher Weife wie 
das öfter. Recht ift das franzöfiiche (Cod. civ. a. 2262, cf. Troplong ll 
p. 336 sq.) zum Grundfag des röm. Rechts zurücgefehrt, ebenfo das großherz. 
heſſiſche Gefeß vom 49. März 1353 über die Verjährung der perfönlichen Klagen, 
vgl. W. Müller Comment. über diefes Gefeg 1854 ©. 32 fg. 176 fg. (über das 
preußiſche Recht H.L.R.I 9 8.502 vgl. 58.568.569 herrſchtzin diefer Beziehung 
Streit vgl. Savigny V S.346 fg., Koch Preuß. Private. I 5.178). Es ver 
fteht fich übrigens von felbit, daß auch nach öfterr. Recht, wenn,der Schuldner 
durch umredliche Handlungen (dolofe) den Ablauf der Verjährung herbeiführt, 
zwar die Klage des Gläubigers durch diefen Ablauf verloren geht!, der vorige 
Gläubiger aber vollftändige Entfehädigung fordern fann cf. 1.4 $.6 D. de dolo 
(4, 3) Savıgny ©. 342. 
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I. Die Verjährung beginnt, dafern nicht befondere Hinder- 
niffe im Wege ſtehen (folg. $ Nr. I), ſobald die rechtliche Möglichkeit 
zu Hagen vorhanden ift: actioni nondum natae non praescribitur 2. 
Wer noch nicht reden darf, dem fann das Schweigen nicht zum Rache 
theil gereihen; wem noc) die rechtliche Möglichkeit zu klagen fehlt, 
dem fann die Nichtanftellung der Klage nicht ald Verfäumniß ange: 
rechnet werden. Die Verjährung beginnt ſonach mit der Nativität 
der Klage ($. 1478 a. b. G. B. — „der bloße Nichtgebrauch eines 
Rechts, das an fich hätte ausgeübt werden können“ 1.4 8.4 C. de 
annal. except. 7, 40 — ex quo ab initio actio competit et semel 
nata est]. 3 C. de praescr. XXX 7, 39 — actiones triginta an- 
norum jugi silentio, ex quo jure competere coeperunt, vivendi 
ulterius non habeat facultatem. 1. 30 C. de J. D. 5, 12 — ex 
quo possunt actiones movere). Die zahlreihen Gontroverfen über 
den Anfang der Klagenverjährung find nichts anderes als Streit- 
fragen über die Nativität der einzelnen Klagen und daher in der 
$. 116 angegebenen Weife zu löfen3. Für den Beginn der Klagen: 


2) Biel zu weit geht Winiwarter Comment. V &.205, wenn er, Sa⸗ 
vigny's Anficht über die Nativität der Klagen (vgl. 8.116 Note 4) für das 
öfterr. Recht verwerfend, die Behauptung aufftellt, der Saß actioni nondum 
natae non praescribitur gelte nach öfterr. Recht nicht : als ob es die Gigenthüms 
lichfeit eines beftimmten Rechts wäre, daß das noch nicht Vorhandene nicht ver: 
faumt werden, und daher auch durch Verſäumniß nicht verloren gehen könne !; 

3) Es beginnt daher die Verjährung der Klage aus einem bedingten oder 
(zu Gunſten des Schuldners) betagten Recht erit mit dem Eintritt der Bedingung 
oder des Zeitpunfts 1.7 8.4 C. h. t. 7, 39 (vgl. 8.116 Note 42. 42%). Die Vers 
jährung der Klage aus einem unverzinslichen Darlehen auf unbeſtimmte Zeit, 
aus einem Depofitum u. ſ. w. beginnt fofort mit der Hingabe ber res, $. 146 
Note 44, vgl. auch Wind ſcheid DieAcio S.45, Schirmer in der Note 738 
zuunterholzner Boll gz. 2600. (Die entgegengefegte Anfiht Kierulff's und 
Savigny's, wonach die Verjährung in dieſen Fällen erſt mit der Rückforderung 
des Öläubigers beginnen ſoll, iſt in das heil. Gef. Art. 3 vgl. Müller ©. s1fg. 
aber freilich mit einer Mopififation übergegangen, weiche ihr die in praftifcher 
Beziehung bedenkliche Spitze abzubrechen geeignet it. Die Frage, von welchem 
Augenblid an ein unbetagtes Darlehen verjähre, wurde ſchon früher viel bes 
ſprochen; fo lehrte Höpfner Comm. $.1482, daß die Darlehensklage erft von 
der Zeit an verjähre, wo der Gläubiger das Darlehen zurüdfordere; derſelben 
Anficht war wohl auch Thibaut, da er von der Anficht ausging, daß bei pers 
fönlichen Klagen eine widerrechtliche Anmaßung, alfo die f. g. Rechtsverlegung 
der Neueren, bie Bedingung ihrer Verjährbarkeit fei, Beſitz 8.435 vgl. aber 
gegen diefe Anficht fchon Weber in der Note 3 zu Höpfner J. e.) Aber auch 
bei einem verzinslichen unbetagten Darlehen fängt die Verjährung dercondictio 
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verjährung ift fomit lediglich darauf zu jehen, wann dieactio nata ift: 
die Verjährung beginnt nicht früher, in der Regel nicht fpäter. Nicht 
früher: follte e8 auch in der Macht des eventuell Klagberedhtigten 
ftehen, die Klage zur concreten Eriftenz zu bringen, fo beginnt den- 
noch die Verjährung nicht eher, als bis diefe Verwandlung des even: 
tuellen Klagerechts in ein actuelled geſchehen, alfo das concrete 
Klagrecht wirkflicy vorhanden if. Das früher häufig * aufgeftellte 


Dogma: toties praescribitur actioni nondum natae, quoties na- 


ex mutuo fofort mit der Hingabe des Geldes an, doch wird fie Durch jede Zinszah⸗ 
lung unterbrochen, indem hierin eine Anerkennung der Hauptichuld liegt (Bb1 
8.66 Nr. IV, vol. folg. $ Note 24), fie läuft daher aber auch wieder von der 
legten postnumerando gefchehenen Zinszahlung an (ex quo debitor usuras 
minime persolvit 1.8 $.4 C. h. t. vgl. insbefondere Demelius Unter. 
S.470 fg., dem auh Schirmer in der Note ** zulinterhelznerll ©. 308 
beiftimmt), alſo nicht etwa erft von dem Tag an, wo zuerft die nächite fällige 
Binszahlung ausblieb (wie Savigny V S. 306 fg. annimmt, dem Manche 3.2. 
Wächter Ilg.148Mote 16, Vangerow in der 6. Aufl. der Pandeft.1 S. 228, 
Heimbach ©.648. 649, Müller ©. 59 u. A. folgen) ; ift eine Zinszahlung 
praenamerando gefchehen, fo liegt hierin eim ftillfchweigendes pactum de non 
petendo intra tempus (oben $. 85 Note 40) und die Verjährung der Capitalſchuld 
kann natürlich erft mit Ablauf der Zeit, für welche die Zinfen vorausbezahlt 
wurden, beginnen. Iſt das verzinsliche Darlehen (zu Gunften des Schulderse 
betagt, fo beginnt die Verjährung, auch wenn die Zinszahlungen ausbleiben, 
erft mit dem beftimmten Zeitpunft, da früher das Gapitalnicht zurückgefordert wer— 
den fann, alfo actio nicht nata ift; vgl. Savigny ©. 308. — Aus dem gleichen 
Grund beginnt die Verjährung der Klage aus dem pactum de retrovendendo, 
tefp. des Rechts, die verkaufte Sache wieder einzulöfen ($. 1068 fg. a. b. ©. B., for 
fort mit der Hingabe der verfauften Sache, da nach öfterr. Recht in dieſem Moment 
actio nata ift, 8.446 Note 44. (Auch diefe Frage wurde fchon in früherer Zeit 
viel befprochen, vgl. die verfchiedenen Anfichten bei Glück BoXVI 8.998, 
ferner Thibaut Bei S. 124, deſſen Anfiht, daß die Klage erſt von der Er- 
Härung des Verkäufers, rüdfaufen zu wollen, zu verjähren beginne, Dabelom 
11 ©.243 fg. beiftimmt, dagegen aber fhen Höpfner 8.873 Mote und 
Weber in der angef. Note; vol. auh Mraczek ©.57 fg.) Deßhalb verjährt 
ferner die Klage auf ®ewährleiftung wegen rechtlicher Mängel erft von der ge: 
fchehenen Eviktion, die Klage aus 8.4072 fg. a. b. G. B. erfl von der vertrags— 
widrigen Beräußerung an, u. f. f. 

4) So z. B. nach Unterholzner II. 260 und Kori Verjähr. $.45 Nr. 4 
und die bei diefen Schriftitellern und bei Thon in der $.146 Note 4 angef. Abb. 
S. 2 Note2 Angeführten; vgl. gegen diefe den Quellen widerftreitende Regel 
(1.9 $.3 D. de act. pign. 48, 71.7 8.4 C.h.t.7, 39 1.30C.de J.D. 5, 421.49 
pr. D. quemadm. serv. 8, 6) ſchon Thibaut Pandekt. $. 1057 und insbef. 
Thon in der 8.446 Note 1 angef. Abhandl. ©. 2 fg., der das Verdienſt hat, 
jene vermeintliche Regel für immer befeitigt zu haben, ferner Savigny V 
©. 282.233, Bangerow1 ©.249; h. z. T. wird diefelbe einftimmig verworfen 
vgl. Schirmer in der Note 738 zu Unterholzner II $. 260. 
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tivitas est in potestate creditoris ift nach öfterreichifchem +? wie nach 
gemeinem Recht theild falich theild überflüifig®. — In der Regel 


43) Bol. auh Bahmann Berjähr. $.10 Note 5. 

5) So beginnt 3.B. die Berjährung eines unter einer Boteftativbedingung 
(eben ©. 63) ftehenden Anfpruche erft von der Erfüllung der Bedingung an {1.7 
$.4 C.h.t 7, 39), wenngleich diefelbe ganz und gar im Belieben des Berechtig— 
ten ftebt. (Daß die 1.174 pr.D. de R.J. Qui potest facere, ut possit condi- 
tioni parere, jam posse videtur hier ebenfo wenig anwendbar fei, als die 1.1164 
D. de R. J., vgl. oben S. 167, wird h. z. T. allgemein anerfannt, vgl. insbef. 
Thon ©. 11 fg.) Daraus erflärt ſich denn auch die Beitimmung des $. 1483 
a. b. G. B., daß „das Recht des Schuldners, fein Pfand einzulöfen, unverjährt 
bleibt“: jo lange die Schuld nicht getilgt ift, ift die Klage auf Rückgabe des Pfan— 
des nicht nata 9.1369 a.6.©.8.1.9$.3 D. de pign. act. 43, 7 vgl. 8.146 
Note 13), und kann daher nicht zu verjähren beginnen. (Bon diefem Moment an 
beginnt aber allerdings der Lauf der Verjährung, und die actio pigneratitia 
directa, die perfönliche Pfandflage, verjährt von der Tilgung der Schuld an 
gleih allen anderen Klagen in dreifig Jahren; auch dieß hat man früher, 3.8. 
Kori$.92 S. 4174, mit Unrecht geleugnet und eine abſolute Unverjährbarkeit 
der perfönlichen Pfandflage behauptet : für das öſterr. Recht ergibt fich die richtige 
Behandlung auch fchon aus dem Ausdruck „einlöfen“ im $. 1483 a.6.©.B. ; vgl. 
auch Scheidlein Miscell.V S.108, Stubenraud HI ©. 741.) Über die 
Berjährbarfeit reſp. Unverjährbarfeit der Ginlöfung verpfändeter Sachen hat ſchon 
ven den Sloffateren an (cf. Dissensiones Dominorum ed. Haenel p.27, 28. 
495. 477 sq.) lebhafter Streit geherrfcht, vgl. Glück BoXIV ©. 169 fg., 
SavignyVS.302fg. Die unrichtige Anficht, wonach das Ginlöfungsrecht fofort 
mit der Hingabe des Pfandes beginnen foll, hat man mit jener falfchen Regel 
motiviren wollen, daß dem Schuldner fein „rehtliches” Hinderniß im Wege ſtehe, 
die Pfandfache fofort einzulöfen, alfo die Nativität der Klage in feiner Macht ftehe 
(10 z. B. Mraczek ©. 32 fg., Unterholzneril $.264). Aber auch dierichtige 
Anficht hat man häufig unrichtig motivirt, indem man behauptete, daß das Recht 
die Sache einzulöfen eine res merae facultatis und deßhalb unverjährbar fei (fo 
insbeſ. auch manche öfterr. Schriftiteller vgl. $.404 Note 65) : allein es handelt 
ſich hier nicht um das ſ. g. Recht, feine Schuld zu bezahlen, denn diefes angebliche 
Recht iſt freilich unverjährbar, fondern um das Recht, die Pfandfache zurüdzus 
fordern, und diefes Recht ift fo wenig eine f. g. res merae facultatis (vgl. Bd I 
8.58) als das Recht, die geliehene Sache zurüdzufordern, ganz abgefehen davon, 
daß diefe Anficht confequent zu der (falfchen) Behauptung führen müßte, daß die 
perjünliche Pfandflage felbit nach getilgter Schuld niemals verjähren würde. Die 
richtige Anficht mit der richtigen Motivirung findet fih jchon bei Thibaut 
Befig und Verjähr. S. 123 Pandelt. $.1020, Dabelow ll $.167, Glück 
S. 172 fg., und bei allen neueren Scrififtellern vgl. Thon ©. 16. 20 fg., 
Demelius 1S. 492 fg., Schirmer in der Note 747, Heimbach ©. 645. — 

6) So ift fie überflüffig, um die Entſcheidung zu rechtfertigen, daß die Klage 
aus einem unbetagten Darlehen, Depofitum, Prefarium, Commodat fofort mit 
der Hingabe der Sache zu verjähren beginne (Note3), oder daß die Verjährung der 
hereditatis petitio vom Erbanfall (nicht erſt vom Erbantritt) an laufe (vgl. Uns 
terbolzner 11 $.467) ; fie ift ferner überflüffig, um die Entſcheidung zu rechts 
fertigen, daß ein „auf Kündigung“ ftehendes Darlehen fofort mit der Hingabe des 
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auch nicht fpäter: ift Die actio semel nata, fo beginnt ihre Verjäh: 
rung fofort, mag fi) auch der Beflagte immerhin durch Einreden 
ſchützen können?; ftehen jedoch der Klage dilatorifche Einreden ent⸗ 


Geldes zu verjähren beginne (wie Kori Verjähr. S.73 und Unterholznerll 
&.305. 8306 meinen), da bier die actio ſchon von jenem Augenblicke an nata ift 
(oben 5.4116 Mote 13). Bon praftifcher Bedeutung wäre jene Regel, wenn fie 
richtig wäre, für den Ball einer auf Kündigung mit Friſt (3. B. gegen vieteljährige 
Kündigung) ftehenden Forderung, welche hiernad) vom Augenblid der Eontrahirung 
der Schuld (etwa mit Hinzurechnung jener Kündigungsfrift zur gefeglichen Ver— 
jährungsfrift) zu verjähren beginnen müßte, während man vom rein theoretifchen 
Standpunkt aus vielmehr behaupten muß, daß diefe Forderung erft mit Ablauf 
jener Friſt (4. B. der drei Monate) nach erfolgter Kündigung zu verjähren beginne, 
da die Forderung erſt in diefem Monat fällig, alfo actio nata wird (vgl. oben 
8.146, Note 13, ferner Thon S. s fg., Lenz; ©.253 fg., VBangerom ım 
Arch. ©. 312 Pandeft.1S.254, Demelinsl &. 177.) Freilich aber läßt ſich 
nicht verfennen, daß diefe Enticheidung mit dem ganzen Inftitut der Verjährung 
und deſſen Tendenz in jchneidendem Widerſpruch fteht, da hiernach ein ſolches 
nicht gefündigtes Darlehen noch nach hundert und mehr Jahren wirffam zurück— 
gefordert werden könnte ; ja man müßte conſequent annehmen, baf ein verzinsliches 
Darlehen, welches „auf Kündigung mit Frift“ z. B. dreiMonate nach Kündigung 
rüdzahlbar) gegeben würde, felbft wenn der Schuldner noch fe lange feine Zinfen 
gezahlt hätte, erft drei Monate nach der vielleicht erft nach fünfzig Jahren ers 
folgenden Kündigung zu verjähren beginnen fönne (vgl. Thon ©. 29 fg.), daman 
doch ficher nicht berechtigt ift, ohne ſpezielle gefeßliche Beſtimmung (mie fich eine 
ſolche z. B. in Art. 3 des heil. Gef. findet) in Fall der Unterlaffung der Zinszahs 
lungen eine Kündigung des Gläubigers zu fingiren. (Savigny ©.308, dem 
Wäcteri1$.118 Note 15 beiftimmt, tommt vom Standpunft feiner Berlegungss 
theorie aus in diefem leßteren Fall dadurch zu einem praftifch befriedigenderen Rer 
fultat, daß er in dem Ausbleiben der Zinszahlung zugleich eine Verlegung der Ga- 
pitalforderung fieht, ©. 306 : aber dieß ift nicht nur „bedenklich“, vgl. Demelius 
S. 172, fondern gewiß unrichtig, da zwar in der Bezahlung von Zinfen eine An- 
erfennung ber Hauptſchuld, nicht aber auch umgefehrt in dem Nichtzahlen von 
Zinſen ohne weiteres eine Nichtanerfennung der Hauptſchuld liegt, indem das Neben⸗ 
recht nicht ohne Hauptrecht, wohl aber das Hauptrecht ohne Nebenrecht beitehen 
fann, vgl. Bd 18.66.) Im der öfterr. Praxis herrfcht, fo vielich weiß, die Anficht, 
daß auch ein verzingliches gegen Kündigung mit Frift gegebenes Darlehen fofert 
von der Contrahirung der Schuld an zu verjähren beginne. Allein es wird wehl 
ſchwer halten, diefe allerdings zweckmäßige Beftimmung , deren Einführung im 
legislativen Weg zu wünjchen ift, für das beftehende Recht zu rechtfertigen: was 
man bei ung gewöhnlich dafür anführt ſo z. B. Winiwarter Comment. V. S. 
206 Notei, dem Stubenraud IMS. 730 Note** beiftimmt), nemlich daß das 
„Recht aufzufünden“ felbit verBerjährung der $8.1478.1479 a. b. G. B. unterworfen 
fei, ift ficher ganz unhaltbarz denn das Ründigendürfen ift fen concretes „für fich 
beftehendes“ Privatrecht, und wäre es dieß, fo wäre es doch ficher ein „Recht des 
Menſchen über feine eignen Handlungen” 6. 1459), alfo eine res merae facultatis 
(Bv1 8.58 a. €. ; dafür fieht e8 5. B. auch Turnes im Aurift. BbIV ©. 52 fg. 
an), und daher vielmehrgerade unverjährbar ($. 1484 0.6. G. B. ; vgl. oben $. 104). 

7) Es beginnt daher die Verjährung der Klagen aus dem Kaufgeſchäft nicht 
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gegen, welche zu befeitigen nicht in der Macht ded Klagberechtigten 
liegt, dann ift ed dem Effeft nad) fo, als hätte er das Klagerecht noch 
gar nicht, da dieſes infolange ald rechtlich juspendirt erfcheint : folche 
dilatoriiche Einreden fchiebenden Klageanipruch (unten. 125 Nr. III!) 
und biemit den Beginn der Verjährung der an fidy bereits vorhan- 
denen Klage hinaus ?®, ebenfo wie fie fpäter entftanden den Lauf der 


etwa erit, nachdem ſich der jegige Kläger feinerfeits zur eiftung erboten hat (wie 
neh Thibaut Pandekt. 8. Aufl. 15.1020, 9. Aufl. 18.266 behauptet), fondern 
jofert mit Abfchluß des Gefchäfts, obgleich fich der Bellagte mit der exceptio 
non adimpleti contractus ($$. 4052. 4062 a.6.®.8B.1.138.8D. de A. E.V. 
19,4 vgl, unten $. 123 Anm. 4) gegen die unbedingteRealifirung jenes Anſpruchs 
ihügen fann, vgl. Savigny VS.289, KierulffI E. 198.197, Thon S.s 
Anm.3, Bangeromw Pandeft. 1 ©.253 Nr.2, Bring I ©.167. (Unters 
holzner ll S. 408. 304 führt auch hier wieder die richtige Entfcheidung auf die 
unrichtige Regel toties praescribitur etc. zurüd.) Überhaupt wird durch f. g. 
Retentionseinveden (unten 8.425 Note 47) der Verjährungsbeginn umfoweniger 
gehindert,’ als diefe @inreden nur die Vollgiehung des. lirtheils, nicht die Verur— 
theilung felbit aufichieben (unten $. 125 Noten 49.20). Ebenfowenig fteht dem 
jofortigen Beginn der Klagverjährung eine dem Beklagten zu Gebot ftehende 
Ereuffionseinrede entgegen (vgl. insbef. Thon ©.4 Anm. 5 gegen die unrichs 
tige Anficht Kori's Verjähr. 8.45 und gegen die unrichtige Motivirung der 
richtigen Anficht bei Unterholzner II 8.249 S. 273)3 doch ift dieß für das 
öfterr Mecht unpraftifh, da die exceptio excussionis personalis dem dritten 
Biandbefiger nach öfterr. Recht (vgl. F. 466 a. b. G. B. und unten $. 125 Note 16; 
aber das rom. Recht vgl. Arndts $.378) gar micht zufteht, die Haftung bes 
Bürgen aber, dem nach gemeinem Recht (vgl. Arndté 8.355) das beneficium 
excussionis sive ordinis zu Gebote fteht, nach öfterr. Recht nur eine fubfiviäre 
iſt (8,4846, b. G. B.), die Klage gegen ven Bürgen alfo in der Regel ($$. 1355. 
1356) Durch Svorläufige Ginmahnung des Hauptjchuldners bedingt ift (vgl. uns 
ten 8. 123,Num.i2). Gbenfowenig wird durd die Möglichkeit der Ginwendung 
des beneficium competentiae (8.4354 a.b. G. 3.) die fofortige Nativität der 
Klage gehindert ; nur wird in diefem Fall, wenn die Erefution wegen jener Eins 
wendung ganz oder theilweife fiftirt wurde, der Lauf der Verjährung der Judis 
fateflage lactio judicati) gehemmt, bis der Schuldner in beflere Vermögens: 
umftände kommt vgl. Wächter $. 148 Note 44). Ebenfowenig fteht endlich 
eine peremtorifche Einrede dem Beginn der Klagenverjährung entgegen, was in 
jenen Bällen praftifch wichtig werden fann, in welchen die veremtorifche Einrede 
felb# der Verjährung unterworfen ift Tunten $. 125 Nr. VI). 

72) So beginnt die Verjährung der Eigenthumsflage nicht vor der Beendigung 
dos dinglichen oder obligatorifchen Redhtsverhältniffes, aus welchem der Beflagte 
eine Exrcentio ſ. die Stellen oben $. 4146 Note 15) ableiten kann cf. 1.78.6C. 
h. t. 7, 39; diel.2 eod. fpricht von der Erfigung vgl. Demelius ©. 144 
Note2. (Mit diejem Moment beginnt aber and) die Berjährung der @igenthums- 
klage: es iſt wehl unrichtig, wenn Kierulff1 &.198 Note* und SavignyV 
&. 254 [285 behanpten, daß die @igenthumsflage fo lange nicht nata ſei und zu ver— 
jähren beginne, „fo lange ber Miether u. f. w. im Namen des Eigenthümers bes 
fise, alfo deſſen Recht auf irgend eine Weife anerfenne“ ; diefe Behanptung beruht 
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bereit8 begonnenen Verjährung auf die Zeit ihres Beſtehens fiftiren 
(folg. $ Nr. 13). — Was insbefondere die Klagen auf terminweife 
Präftationen betrifftS, diefe mögen zum Inhalt eines umfafjenden 
Obligationsverhältnifes gehören (wie 3. B. einzelne Pachtgelder *), 


auf einer umrichtigen Anficht, fowehl über die Borausfegungen der Nativität der 
Klage, als über das Weſen der Rechtsverlegung, oben 8.109 Note 7a, Daher 
beginnt aber auch die Verjährung der Bindifationsflage gegen den Brefariften, 
gleich der perfönlichen Klage, jofort mit der Hingabe des Prefariums, da dem 
Prekariſten feine Exceptio zum Schuß dient cf. 1.42 D. de prec. 43,26.) Ebenfo 
fteht das fofort abgefchloflene pactum de non petendo intra teınpus dem Ber 
ginn der Klagverjährung im Weg (cf. 1.7$.4 C. h. t. 7,39). In,diefen Fällen 
alfe beginnt die Klagverjährung nicht, obgleich bereits actio nata ift: durch 
jene Hindernifle wird nicht die Nativität der Klage, fondern nur der Beginn 
der Rlagverjährung binausgefchoben. Daß diefen Hinderniffen diefe Wir: 
fung beigelegt wird, erflärt fi daraus, daß es dem Klagberechtigten nicht im— 
putirt werden kann, wenn er in diefer Zeit nicht Hagt, wo feine Klage feinen 
Erfolg haben fannz ift das Stillfchweigen des Klägers die juriftifche Gaufa ver 
Klagverjährung, jo kann das rechtlich nothwendige Schweigen dem Kläger 
nicht Schaden: es fommt alfo im Grund die Regel agere non valenti non cur- 
rit praescriptio {folg. $ I. 3) auch für den Beginn der Klagverjährung zur As 
wendung, und die Berfchiedenheit des Einfluffes der dilatorifchen Einreden in 
diefer Beziehung fommt zulegt darauf hinaus, daß es bald in der Macht des 
Klägers ſteht, die Hindernifie der Klage zu befeitigen (Note 7), bald nicht 
Mote 79); vgl. Bangerow Pandeft. 1 ©. 252 Nr. 3, Brinz 1 ©. 167, der 
aber mit Unrecht meint, daß man „was den Grund diefer Verfchiedenheit in den 
einzelnen Fällen anlange, bier wenigitens fo ziemlich auf den fonft verworfenen 
Sat toties praescribitur u. f. f. hinausfomme*, während es fich hier Doch gar 
nicht um die Nativität der Klage, fondern nur um den Beginn der Klagverjäh— 
rung handelt, jener durchaus unrichtige Sag alfo auch hier nicht zur Anwens 
dung kommt. Unbefrievigend ift m. E. die Argumentation Savigny's V 
&.290, daß „feine Erceptio das Dafein des Klagrechts und die Möglichkeit es 
auszuüben oder zu verfäumen ausfchließe; fchon defwegen nicht, weil es ganz 
ungewiß fei, ob die Exceptio vorgebracdht werden und ob ihr der Richter Erfolg 
geben werde, am wenigften aber eine Erception, die einen ganz dilaterifchen 
Gharafter habe und nie zur gänzlichen Freiſprechung des Beflagten führe, fo daß 
alfo in jedem Fall die Klage wenigftens mit dem Grfolg ficher angeftellt werben 
könne, daß dadurch die Verjährung unterbrochen werde”; fo richtig ber erſte 
Sas ift (oben 8.446 Note2), fo unrichtig find wohl die folgenden Bemerfungen : 
wären fie wahr, fo müßte man confegıtent behaupten, daß auch ein fpäterer 
Stundungsvertrag die Klagverjährung nicht fiftire, da doch auch hier die Ber: 
theidigung des Beklagten den Charakter einer dilatorifchen Exrceptio hat, und 
man auch hier fagen fünnte, daß die Klage „wenigitens mit dem Erfolg ficher 
angestellt werben fünne, daß dadurch die Verjährung unterbrochen werde“; Dies 
behauptet aber natürlih au Savigny V &.409 nicht, der hienach, wie mir 
fcheint, mit fich ſelbſt im Widerſpruch ıft. 

8) Bol. insbef. Siavignv ©. 305 fg., dem Heimbad ©. 647 fo. fafl 
wörtlich folgt, und Demelius ©. 198 fg. 

3a) Es handelt fich Hier nur um die actio locati auf die einzelnen Mieth- und 
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oder den alleinigen Inhalt einer Dbligatio, fei es num einer felbftän- 
digen 3. B. das Legat jämmtlicher Renten, legatum annuum, $. 687 
a. b. G. B. oder einer accefforifchen Obligatio (z. B. Darleihengzin- 
fen) bilden, oder den Inhalt eines Rechts auf Reallaften (Bd IS. 64) 
ausmachen, fo verjährt die Klage auf jede einzelne Leiftung (Rate, 
Hebung) von Zeitpunkt ihrer Fälligkeit an? (9.1480 a. b. ©. 2. 
1.78.6C.h. t. 7, 39): dad Recht auf die Präftationen in feiner 
Totalität, und zwar jowohl das dingliche Necht (die Reallaft) °° ala 
das perfönliche Recht 1% auf alle fünftigen Leiftungen im Allgemeinen 


Pachtgelder, nicht um die actio locati auf Rüdgabe der vermietheten oder 
verpachteten Sache nach beendetem Beſtand ($.1109 a.6.©.B.): dieſe ift na— 
türlich erit nach Beendigung des obligatorifchen Verhältnifies nata und kann 
erit in diefem Moment zu verjähren beginnen; vgl. Savigny V ©.309, 
310, Demelius S. 4199. 200, — Savignp V ©. 310, dem auch hierin 
Heimbach ©. 649 beiftimmt, behauptet, daß wenn auch der Mieth: oder 
Pachtvertrag auf beflimmte Zeit gefchloffen wurde, dennoch die Verjährung der 
actio locati auf Nüdgabe der Sache von dem Zeitpunft des zweijährigen Aus— 
bleibens der Zahlung ver Pachtgelder an beginne, da der Verpächter in diefem 
Zeitpunft den Pächter entfegen dürfe /1.54 $.4 1.56 D. loc. 19, 21.3 C. eod. 
4, 65 vgl. 9.1148 a. b. G. B.: allein, wie ich glaube, mit Unrecht, da es im 
Belichen des Verpächters fteht, den Pächter zu entfegen oder nicht, und die actio 
locati erft dann begründet iſt, wenn der Verpächter das Beitandverhältniß 
wirklich aufgelöft hat, die Nichtauflöfung desfelben aber nicht als ein Berfäumz 
niß in der Anitellung der actio locati auf Rüdgabe der Sache angefeben werden 
kann, da diefe erft mit der vertragsmäßigen oder vom Pächter früher herbeiges 
führten wirklichen Beendiguug des Beftandverhältniffes nata wird. Jene Ent: 
fcheivung wäre ein Rüdfall in die verworfene Regel tolies praescribitur etc. 

9) Über die Mopififation, welche bei Zingrücditänden eintritt, wenn die 
Klage auf die Capitalſchuld felbft verjährt it, vgl, unten $. 122 Note 7. 

9% Daß das Recht auf die Reallaft in feiner Totalität durch dreißigjäh— 
riges Ausbleiben der terminweifen Hebungen untergeht ($. 4480 a.6. ©. B. oben 
&.274), ift aber nicht ein Fall der Klagverjährung, fondern ein Fall des Unter: 
gangs der Rechte durch Nichtgebrauch (non utendo), das ift durch Nichtgeltend- 
machung des materiellen Redhtsftoffs (S. 275). 

40) Dieß ift auch gemeinrechtlich die herrfchende Anficht vgl. 3. B. Unter: 
holzner II ©.306, Savigny V S.3142 Nr.3, Puchta Borlef. zu 8.84, 
Arndts 8.107 a. E. Allein Demelius I ©.200 fg. hat mit Grund diefe 
Anficht als irrig befämpft, indem er darauf aufmerffam macht, daß das den einzels 
nen Präftationen zu runde liegende „Recht im Allgemeinen“ oft gar nicht eriftire 
und daher auch nicht in einer befondern Klage feinen Ausdruck finde, weßhalb nur 
die Klagen auf die einzelnen Leiftungen der Verjährung unterworfen fein fönnen 
(vol. auh Schirmer in der Note 740). Jene Anficht ift, wie Demelius 
©. 204 Note17 mit Recht bemerkt, wohl aus einer ungerechtfertiaten Übertragung 
deffen, was für die deutfchrechtlichen Reallaften gilt, auf Obligationen, und aus 
der älteren verkehrten Annahme eines allgemeinen Untergangs der Rechte durch 
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beginnt vom Augenblid der legten Zinszahlung!! an zu verjähren, 
$.1480 a. b. G. B. 

II. Die Dauer der Verjährungszeit iſt regelmäßig, wie nad) rö— 
mifchem Recht (1.3 C. h. t. 7,39), ein Zeitraum von dreißig Jah 
ren (68. 1479. 1486 a. b. ©. B. f. g. ordentliche Berjährunggzeit). 
Bon diefer Regel gibt e8 zahlreiche Ausnahmen, indem manche Kla: 
gen erft in fpäterer, manche ſchon in Fürzerer Friſt ſ. g. außerordent- 
liche, längere oder fürzere, Verjährungszeit) verjähren !?. Die legte: 
ren Ausnahmen ($. 1480 fg. a. b. &. 3.) laſſen ſich nicht auf ein 
allgemeines Prinzip zurüdführen, und find daher im Syſtem bei den 
betreffenden Materien darzuftellen. Was aber die längere Verjäb: 
rungszeit von vierzig Jahren 12* betrifft, fo kommt diefelbe allen 
jenen Klagen „des Fiskus, der Kirchen, Gemeinden und anderer er- 
laubten Körper’, das ift der öffentlihen Corporationen (im Unter: 
ihied von den Privatcorporationen 3) und der Stiftungen (Bd I 
$.44 Note 21) zu Gute ($. 1485 a. 6. G. B.), welche fonft ſchon 
in dreißig Jahren verjähren würden !?, und dieß zwar auch in dem 


Nichtgebrauc hervorgegangen. Nach öfterr. Recht Fann es wohl nicht bezweifelt 
werden, daß auch das perfünliche Recht durch dreißigjähriges Ausbleiben der eins 
zelnen Leiftungen „in feiner Totalität“ verjähre, vgl. auh Demelius Note 24. 

44) Alfo auch hier beginnt die Verjährung nicht erſt vom Ausbleiben der 
nächiten fälligen Leiftung, aber auch nicht erit von der Zeit an, „wo das Recht 
jelbit im Ganzen widerſprochen worden ift und der Berechtigte dennoch es gels 
tend zu machen unterlaffen hat“ (wie Savigny V ©.312, Arndbts 8.107 
u. A. behaupten, vgl. dagegen auch Demelius ©.202. 203). 

12) Über die Ausnahmen nach römifchem Recht vgl. Siavigny V 8.247 
und Arndts $.108 Anm. 4 und 2. 

122) Die allgemeine Ausnahme des $. 1484 a. b. ©. B. gehört nicht hieher, 
ba fie fich nicht auf Fälle der Klagenverjährung, fendern auf Fälle des Unter- 
gangs von Rechten (Reallaften, Patronatsrecht) durch Nichtgebrauch bezieht. 

43) Über öffentliche und Privat-Gorporationen vgl. zu der Darftellung Bd I 
58.42. 43 jegt noch Unger „Zur Lehre von den juriftifchen Perfonen“ in der 
frit. Überfch. Bo VI Hft 2 ©. 147 fg. 

44) Daß bei folchen Klagen, welche einer fürzeren als der dreißigjährigen 
Berjährung unterliegen, in Anfehung der im $. 1485 reſp. 8.1472 a. b. G. B. 
erwähnten Perſonen eine Verlängerung der Verjährungsfrift nicht Hattfinde, 
fann um fo weniger bezweifelt werden (vgl. auh Winiwarter V ©.221.222, 
Nippel IX ©.105, Stubenraud III S.742), als auch ſchon nad) gemei= 
nem Recht die ausnahmsweifen Berlängerungen der Verjährungsfriit nicht die 
Fälle der kürzeren Klagverjährung betreffen, vgl. Unterholgner I $.41 11 
$.259, Savigny V ©.358 und Note v. — Nach gemeinem Recht haben nur 
die Kirchen und milden Stiftungen das Privilegium der vierzig Jahre, nicht aber 
die Städte Savigny V ©. 359) und ebenfomwenig der Fisfus (Savigny V 
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Hall, wenn es fih um Klagen diefer juriftifhen Perfonen „gegen 
andere, in der längeren Berjährungsfrift ebenfalls begünftigte Per: 
fonen“ handelt (arg. 8.1473 a. b. ©. B.. 

Die Verjährungszeit ift vollendet!!* mit dem Ablauf desjenigen 
Kalendertags (oben S. 302), der fich nad) der Eivilcomputation, alfo 
bejonders mit Rüdficht auf die einfallenden Schalttage (oben $. 106 
Nr. II und Note 45) als der legte ergibt, indem als erfter Tag der- 
jenige Kalendertag zu rechnen ift, an weldem zuerft geklagt werden 
fonnte, alfo an welchem die actio nata ift ($. 106 Note 14). 

Der Ablauf der Berjährungszeit kann nicht nur unter denfelben 
Perjonen eintreten, zwifchen welchen die Klagverjährung angefangen 
hat, jondern e8 fönnen aud andere Berfonen in den Lauf derfelben 
durch Univerfal» oder Singularfucceffion (oben $. 74) eintreten, und 
zwar findet eine ſolche Hinzurechnung der Zeit (accessio temporis) 
nicht nur in Anfehung der Vormänner des Klagberechtigten !, fon: 


&.361, BangerowI S. 289, Arndts 8.108 Anm. 4), obwohl man im der 
Praris (früher wenigitens) allgemein auch den Klagen der Städte und den gemeins 
rechtlichen Fisfalflagen (im Unterjchied von den eigenthümlichen Fisfalflagen) 
vierzig Jahre zu Gute fommen ließ (vgl. Unterbolzner I 5.46 115.259, 
Heimbach S.654, Kierulff1S.205). Es ift aber überhaupt fehr fraglich, 
ob fich jenes Privilegium vom legislativen Standpunkt aus rechtfertigen lafle; 
vgl. auh Müller ©. 21 fg. 

14%) Manches Unrichtige in Beziehung auf Die Berechnung der Vollendung 
der Berjährungszeit enthalt Müller ©. 144 fg.;5 recht überflüffig und nur in 
ein Lehrbuch gehören ift der Art. 24 des heil. Gefeg. vom 19. März 1853. 

45) Ganz ohne triftigen Grund hat man dieß früher öfters verneint und 
felbkändigen Anfang der Berjährung in der Perfon des Eeffionars behauptet, 
vgl. dagegen Mühlenbruch Lehre von der Geifion ©.600, Savigny V 
&.362. 363. Bine Ausnahme wird jedoch nad) öfter, Recht durch das Inititut 
der öffentlichen Bücher ($. 4500 a. b. G. 2.) bewirkt, vgl. folg. $ Nr. Il3. Geht 
das Klagrecht (die Forderung) von einer der im $. 41485 a. b. G. B. begünftigten 
Verfonen auf eine nicht begunftigte Perfon über, jo fteht es dem Schuldner frei, 
entweder von der Übertragung des Klagrechts an, alſo mit Verzichtleiftung auf 
die bereits verflefiene Berjährungszeit, die neue ordentliche Verjährungszeit 
zu rechnen, oder mit Sinzurechnung der bereits abgelaufenen Zeit die außer: 
ordentliche Berjährungszeit auch dem Nichtprivilegirten gegenuber in Ans 
wendung zu bringen (arg. Abſ. 6 des Kundmachungopat. vgl. Bo I $. 21 
Nr. VIII; arg. 1.78.2 C. h. t. 7, 39) ; unfere Schriftiteller ftimmen mit Recht 
hierin überein, vgl. Helm in ber Zeitſchr. für öflere. Rechtsgelehrſ. 1828 I 
©. 256 fg. insbefondere ©. 272 fg., Pachmann Verjähr. $.21 Nr. 3.— Die 
Frage, ob mit dem Übergang des Klagerechts von einer nichtbegünftigten Ber: 
fon auf eine privilegirte, diefe berechtigt jei, ihr Brivilegium in Anwendung zu 
bringen, fann erft in der Lehre von der Ceſſion ihre befriedigende Löfung finden. 
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dern aud) in Anfehung der Auftoren des Bräferibenten ſtatt F. 1493 


0.6.8.8.) 16. 


y. Hindernifle der Klagenverjährung. 

8.121. Die Hinderniffe der Klagenverjährung find zweifacher 
Art. ES gibt Umftände, welche die Verjährung in ihrem Laufe, in 
dem Beginn oder in der Fortiegung desjelben, hindern, jo daß die 
Verjährung nicht beginnen kann, oder die begonnene wieder ftille 
fteht (praescriptio dormit), fo lange das Hinderniß befteht. Solche 
Umftände bewirken eine Hemmung (Stillftand, Suspenjton) Der 
Verjährung: fällt der Hemmungsgrund hinweg, jo wird Die früher 
bereitd begonnene Verjährung fortgefegt, als ob die Zwijchenpaufe 
gar nicht beftanden hätte, fo daß die frühere und fpätere Verjäh— 
runggzeit ein Ganzes bilden. Es gibt aber auch Umftände, weiche 
bewirfen, daß die bisher abgelaufene Verjährung vollftändig verlo— 
ren gebt: ſolche Umftände bewirfen eine linterbredung' Der 


16) Vgl. insbeſ. Savigny V ©.363 fg. gegen manche gemeinrechtliche 
Schriftiteller (wie z.B. Kierulff ©. 200 Note**, welche aus Mißverſtändniß 
der 1.88.41 C. h. t. die Unguläffigfeit der accessio temporis behauptet haben) 
vgl. auch Wächter I ©. 815, Dernburg im civil. Arch. Bo KAXIV 
&.275 fg., Arndts 8.140 Aum.s, Brinz 1S. 168. — Es findet Demnach 
diefe accessio temporis zum Bortheil der Erben fowie der Singularfucceffton 
des urfprünglichen Bräferibenten ftatt, nicht aber zu Gunſten folcher Perſenen, 
welche chne Succeſſion die Sache erlangt baben. Eine ſolche Acceſſion findet 
aber nach öfterr. Recht nicht bloß in Anfehung des Sachbeflgers gegenüber der 
rei vindicatio und in Anfehung der Grbfchaftsiachen zum Bortheil des Erb— 
fchaftsefäufers ftatt (gegen weldyen ja auch die utilis hereditatis petitio ange 
ftellt werden fann 1.43 $$.4. 8. 10 D. deH.P. 5, 3 Arndts $.540), jondera 
auch in Anfehung der Obligationen, indem auch auf paffiver Seite eine Sigular— 
ſucceſſion möglich ift (f. g. Schulvübergang, oben $. 74 Note 47 cl. 1.4 pr. D. 
de re jud. 42, 4 1.66 $.2 D.de eviction, 21, 2 1.42 $.2 D. de procur. 3, 3), 
nur daß hier mit dem Schuldübergang meiftens eine Unterbrechung der Verjäh— 
rung verbunden fein wird wegen der nöthigen Ginwilligung des Gläubigers 
(ef. 1.29 D. de procur. 3, 3) in den Perſonenwechſel (vgl. auch $9. 1344. 1345 
a. b. G. B., welche $$ fih nicht bloß auf die Erpromiffton, fondern auch auf den 
Schuldübergang beziehen laffen, da doch auch von der Geffion unter ver Über: 
Schrift „Umanderung der Rechte und Verbindlichkeiten“ — freilich in unpaſſen der 
Weife — gehandelt wird $.1392 fo. a.6.®. 2.). 

4) Der Ausdruck „Unterbrechung“ wird von manchen Schriftitellern (3. 8, 
Unterholzner1$.122, ebenfo jegt wieter von Blaſchke Das öfter. Wech— 
felr. 3. Aufl.[$. 450) in dem weiteren Sinn gebraucht, in welchem er ſowohl die 
Hemmung (den Stillftand) als die eigentliche Unterbrechung bezeichnet; dieſer 
Sprachgebraud; ift unpaflend und vom Standpunkt des öflerr. Rechts Margi— 
nalrubrif zu $. 1494 fg. 5.1497 a. 6. ©. B.) ficher zu verwerfen. Umgekehrt 
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Verjährung, welche nun wieder ganz von neuem, alfo ohne An« 
knüpfung an die frühere Verjährung, ohne Hinzurechnung der frühes 
ren Zeit, beginnen muß, 
Eine Hemmung der Verjährung findet aus folgenden 
Gründen ftatt?: 
1) Nach öfterreichifhem Recht ?* kann gegen Klagen phyfiicher 
aus natürlichen Gründen ganz oder theilweife handlungsunfähiger 
Berfonen 3 (oben 8.76 Nr. I und II) die Verjährung nicht beginnen, 


nennt Zieiller IV ©. 264 die Unterbrechung eine Art der Hemmung, was wohl 
ebenio wenig zu empfehlen ift. 

2) Über das gemeine Recht vgl. Unterholzmer 1 $.34 fg. $. 81. 88, 
SavignyV$.252 I, Arndts $. 110 Nr, 

2") Nah römifchem Recht läuft gegen den Unmündigen (quamvis sub tu- 
toris defensione consistat) gar feine Berjährung I. 3 C. h. t. 7, 39 (auch nicht 
die vierzigjährige vgl. Brig in Löhr's und Grolmann's Magaz. IV ©. 284 fg., 
Bangerowl F. 148 Anım.2 Nr. 1), gegen Minderjährige feine fürzere als die 
breißigjährige 1.5C. in quib. caus. in integr. rest. 2, 41 Unterholzner| 
$.35 fg., Haimberger im civil. Arch. Bd XXI S.229 fg.); dagegen iſt die 
Verjährung der Klagen der Wahnfinnigen und der gerichtlich erflärten Verſchwen— 
der gar nicht gehemmt, und wird diefen Perſonen nur durch in integrum resti- 
tutio geholfen, fo weit es füch um eine fürzere als die dreißigjährige Verjährung 
handelt 1.3 C. h. t. vgl. Unterholzner 1 8.39, Savigny IV ©. 428 fg. 
436 fg. 11 58.421 fg.; vol. auch Unger Der ſächſ. Entwurf ©. 94 fg. 

3) Der $.1494 a. 6. ©. B. bezeichnet als die begünftigten Perfonen jene, 
„welche aus Mangel ihrer Geiftesfräfte ihre Rechte felbit zu verwalten unfähig 
find, wie Pupillen, Wahn: und Blödſinnige“. Es hat fich in diefer Beziehung 
eine Doppelte Gontroverfe entfponnen: ob auch Minderjährige, welche unter der 
väterlichen Gewalt ftehen, undLch gerichtlich, erflärte Verſchwender zu den im 
Anfehung der Verjährung begünftigten Perfonen gehören. Beide Fragen find 
zu bejahen, da die ratio legis in der Unfähigkeit gewifler Perſonen, felbftändig 
ein Klagerecht auszuüben, bejteht, und diefe ratio auch bei den gerichtlich erflärs 
ten Berfchwendern ($.282 a. 6. G. B. in Verbindung mit $.243 a. b.lG. DB.) 
und bei den Minderjährigen unter väterlicher Gewalt (88.243. 452 a. b. G. B) 
eintritt, — da überdieß die väterliche Gewalt fo häufig der vermundfchaftlichen 
gleichgeftellt wird (88. 152. 865 a. 6. ©. B.) und auch ſſchon nach röm. Recht 
das zum bonum adventitium des fillusfamilias gehörende Klagerecht während 
der Dauer der väterlichen Gewalt der Verjährung entzogen war (1.4 $.2 C. de 
annal, except. 7,40 1.4 i.f.C.de bon. qu. lib. 6, 64 Unterholzner1$.34), 
— und da endlich öfters (Bd I S.290 vgl. Arndts 8.37 cf. 1.40 D. de R. J.) 
der gerichtlich erklärte Verſchwender den Geiftesfranfen beigezählt wird. Diefer 
Auslegung des 8.1494 ſteht auch nicht im Weg, daß im erften Eaß desfelben 
von Berfonen gefprochen wird, denen „feine gefeglichen Vertreter beftellt iind“, 
bei den fraglichen Perfonen aber ein ſolcher Zuftand nicht attfinde: das Geſetz 
unterfcheidet nemlich für den Beginn der Verjährung, ch gefegliche Vertreter 
vorhanden find ober nicht, hemmt nur für den letzteren Ball den Lauf der Ver: 
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fo fange dieſe Berfonen keinen gejeglichen Bertreter haben. Die ein- 
mal begonnene Berjährung wird durch die Minderjährigfeit, durch 
den Eintritt einer Geiftesfrankheit (Wahn: oder Blödſinns Des 
Klagberechtigten oder durch die gerichtliche Erklärung desjelben ale 
Verſchwender in ihrem Lauf nicht gehemmt‘; fie kann jedoch vor 
Ablauf von zwei Jahren „nady den gehobenen Hinderniffen‘ — dad 
heißt nad) Eintritt der Volljährigkeit des unbevormundet geweienen 
Minderjährigen, nad erfolgter Wiederherftellung des nicht unter 
Euratel geftellt gewefenen Wahn» oder Blödfinnigen, reipeftive 
nach Aufhebung der Vormundſchaft (im weiteften Sinn, alſo der 
väterlihen Gewalt, der Tutel oder Guratel) , unter welcher dieſe 
bandlungsunfähigen Perfonen ftanden 5 — „nie“ 6 vollendet werben”. 
8.1494 a. b. G. 2. 


jaͤhrung und beläßt es für den erſteren Fall bei der Regel, daher jene anderen 
Perſonen für den normalen Ball (denn vgl, Nippel IX ©.1437) nicht erwähnt 
zu werden brauchten. Für die hier vertheidigte Anficht in Anfehung ver Minderjäbs 
rigen, welche unter väterlicher Gewalt fteben, vgl. Winiwarter VS.25% 
Note 1, Stubenrauh li ©. 752 gegen RippelIX ©. 135. 436, Brezina 
in der Zeitſch. f. öfterr. Rechtsgelehrſ. 4837 I. S. a7 fg. „Bemerkungen über 
den $. 1494 a. b. G. B.“ und Gllingerad $.4494; für Die hier vertheidigte 
Anficht in Anfehung der Verſchwender Scheidlein Miscellen V $.107, Bachs 
mann Berjährung ©. 15, Nippel IX ©. 436. 437, Stubenraud Il 
©. 752, Ellingerad $.1494 gegen Zeiller IV ©. 261 und Winiwarter 
V6©.254. 

4) Über die legislative Rechtfertigung der Unterfcheidung, welche der $. 1494 
in diefer Hinficht macht, vgl. Müller Comment. zum befl. Geſetz S. 26 fg., 
welches im Art. 4 die Beſtimmung des öfterr. Geſetzb., aber in einer Faſſung, 
welche zu Zweifeln (Note 5) feinen Raum gibt, und mit einer praktiſchen Aus: 
nahme (Note 6) aufgenommen bat. 

5) Es berrfcht Streit darüber, ob die Begünftigung des $. 1494 den gedachten 
Perfonen auch dann zu Gute fomme, wenn fie einen gefeglichen Bertreter hatten, ob 
alfo unter „ven gehobenen Hinderniflen“ das Hinderniß derfelbftänpigen Aus— 
übungdesfKlagerechtsodernur der Mangeleinesgeſetzlichen Ver— 
treters zu verſtehen ſei. Für die im Text vertheidigte Anſicht ſprechen ſchon die Re— 
gelu der grammatiſchen Auslegung ; denn würde die Verjährung auch den begünſtig— 
ten Perſonen gegenüber fortgeſetzt, obgleich fie feinen Vertreter haben, fo könnte 
doch ver Mangel eines folchen nicht „ein Hinderniß” genannt werden. Entfheidend 
aber ift der Umſtand, daß die Begünftigung des $. 1494 an die Stelle der in Thl III 
85.680. 682 fg. des weitgal. Geſetzb. den Minderjährigen (und Abwefenden) einz 
geräumten Wohlthat der in integrum restitutio getreten ift, welchedenfelben auch 
in dem Ball, daß fie einen gefeglichen Vertreter hatten (wie nach gemeinem Recht 
1.29 pr. $.4 D. de minor. 4, 4 1.38 pr. 1.44 pr. eod. 1.2. 3 C. si tutor 
2, 25 vgl. Savigny VII S.448, Arndts $. 449) zuftand. (Kür die im Tert 
„vertheidigte Anfiht: Zeiller IV ©. 261, Bahmann Berjährung ©. 14, 
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2) Gegen vermögensrechtlihe Klagen zwifchen Ehegatten fan, 
fo lange diefelben „in ehelicher Verbindung ſtehen“, das heißt (vgl. 


Pratobevera Mater. VI S. A414 fg., Winiwarter V ©.256 fg., Stus 
benrauhlli ©.753; dagegen: Scheidlein Miscellen V 85.404. 105, 
Nippel IX ©.139fg., Brezina in der angef. Abb, ©.42 fg., Ellinger ad 
8.4494.) Es ift alfo in Anfehung diefer begünftigten Berfonen der Anfang, die 
Fortfegung und die Vollendung der Berjährung zu unterfcheiden: der Anfang ber 
Verjährung wird nur dann verhindert, wenn diefe Berfonen feinen gefeglichen 
Bertreter haben; der Lauf der einmal begonnenen Verjährung wird in feinem 
Fall gehindert; die Vollendung der Verjährung aber fann immer erft dann ein⸗ 
treten, wenn diefe Perfonen die volle Handlungsfähigfeit erlangt, reſp. wieder- 
erlangt haben, und überdieß zwei Jahre feit diefer Zeit verftrichen find. Schon 
Pratobevera S. 442 fg. jedoch, der an echt wiflenfchaftlicher Bildung, an 
juriftifhem Scharffinn und Taft fowie an Klarheit und edler Einfachheit der 
Darftellung, nicht nur alle feine Nachfolger, fondern ſelbſt feine Zeitgenofien 
weitaus überragt, hat in treffender Weife die praftifchen UnzufömmlichFeiten der 
Schlußbeſtimmung des $. 4494 (vgl. Note 6 und 7) hervorgehoben und diefelbe 
(welche mit Recht in den 8.47% des fächf. Entw. nicht übergegangen ift) in legis— 
lativer Hinficht beanftandet. . 

6) Gs gilt dieß alſo aud in Anfehung der dreißigjährigen Verjährung, 
gegen welche nach röm. Recht der Minderjährige weder an ſich ipso jure) noch 
duch Reftitution geſchützt iſt Mote 21.5 C.cit.Savigny III S. 424. 428 VII 
&.157; diefe Beitimmung, welche fich im wefentlichen fchon in $. 630 fg. Thl Ill 
des weſtgal. Geſetzb. findet, ift auch in das heil. Geſetz übergegangen) ; es gilt 
aber dasjelbe auch in allen Fällen der fürzeren Verjährung, was ficher praftifch 
ganz unzufömmlich ift vgl. Pratobevera ©.443. 444 (diefer Übelftand ifl 
im heſſ. Gef. Art. 4. 49 befeitigt, vgl. Müller ©. 131.432). — Über den An- 
fangspunft diefer zwei Jahre bei Volljährigkeitserflärungen vgl. Bd I $. 37 
Note17. — Zur Vollendung der Verjährung find aber, trotz des Fategorifchen 
„nie“ im 8.4494 a.6.©.B., dennoch volle „zwei Jahre nach den gehobenen 
Hindernifien“ nicht erforderlich, wenn die VBerjährungszeit an ſich eine kürzere 
if, da der Handlungsunfähige, der einen Vertreter hatte, doch nicht befler daran 
jeın fann, als jener, dem der gefegliche Vertreter fehlte und ın Anfehung deſſen 
die bisher fiftirte Verjährung nach erreichter Handlungsfähigfeit nunmehr erft 
beginnt, welche ficher in der normalen, alfo vorausgefegtermaßen fürzeren als 
zweijährigen Friſt abläuft; vol. Pach mann Verjähr. 8.18 Nr. 4, dem auch 
Stubenraud II ©.753 Note ** beiftimmt. (Die eigentliche Reftitutionss 
frift war freilich ftets diefelbe, wenn auch die Verjährungsfrift an fich eine fürs 
jere war, Clem. un. de rest. in integr. 4, 44 Unterholzner II ©. 67 vgl. 
$. 634 Thl III weftgal. Geſetzb.) 

7) Es verfteht fich von ſelbſt, daß durch diefe Beſtimmung des $.4494 die 
regelmäßige Berjährungszeit in Anfehung diefer Perſonen nicht verfürzt werden 
folite, daß alfo die Verjährung zu ihrer Vollendung unter Umftänden auch mehr 
als zwei Jahre brauchen fann (vgl. Müller S. 70, Stubenrauglil S. 763). 
Andererſeits find aber auch unter Umſtänden die zwei Jahre nach gehobenen 
Hinderniffen dann gar nicht oder nur zum Theil eine befondere Frift, wenn zur 
Vollendung der normalen VBerjährungszeit ohmehin noch ein oder zwei Jahre er 
forderlich wären. — Geht die Klage im Weg der Univerfale oder Singularfucs 
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8.93 a. 6. G. B.), fo lange die gültige Ehe nicht geſchieden oder 
getrennt oder die Putativehe nicht als ungültig erklärt ift®, eine 
Verjährung weder beginnen noch fortgefegt werden; ebenjo wenig 
kann zwiichen (ehelichen, außerehelihen, Adoptiv.) Eltern? und 
Kindern, zwifchen Vormündern (Tutoren oder Euratoren !0) und 


ceffion auf eine gleichfalls begünftigte Perſon über, fo fommt auch diefer Die 
Begünftigung des 8.1494 zu ftatten, fo daß die zur Vollendung der Verjährung 
erforderlichen zwei Jahre erft von der erlangten Handlungsfähigfeit diefer letzte— 
ren Perfon an zu rechnen find, ebenfo wie nach gemeinem Recht dem Erben bie in 
feiner Berfon begründete Reftitution zur Erweiterung der Reftitutiondfrift zu 
gute fommt 1.19 D. de minor. (4, 4) 1.21.5 $$.1—3 C. de tempor. in in- 
tegr. 2, 53 (vgl. Savigny VII S. 264): hiedurch fann leicht der Uebelftand 
entftehen, daß eine Klage hundert und mehr Jahre der Verjährung entzogen 
bleibt (vgl. Pratobevera S.143, Winiwarter V ©. 260). War aber zur 
Zeit der Succeffion in die Klage ein Theil der befonderen Frift des 5.1494 ſchon 
verftrihen, fo fommt dem begünftigten Succeffor von feiner erreichten Hand— 
lungsfähigfeit an nur noch fo viel Zeit zu flatten, als der Bormann zur Zeit des 
Klageübergangs von feiner eigenen Frift von zwei Jahren ncch übrig hatte (arg. 
1.19 eit. 1.5 8.2 ci. BurhardiMiedereinfegung in den vorigen Stand ©. 524. 
525). Ebenfo ift aber auch bei dem Übergang der Klagen von einer begünftigten 
Perfon auf eine nicht begünftigte darauf zu fehen, ob zur Zeit des Klageüber- 
gangs die zwei Jahre des $. 1494 (die man zur Unterfcheidung die Reftitutions- 
frift nennen fann) fchon im Zuge waren, oder ob die normale Verjährungsfrift 
felbft noch im Lauf begriffen war: im leßteren Fall fommt dem Succeflor fo viel 
Zeit zu ftatten, als dem Begimftigten, wenn er im Augenblick der Gefflon von jenen 
Hinderniffen frei geworben wäre und das Recht felbft behalten hätte, zufommen 
würde, fomit jedenfalls wenigftens zwei Jahre {a. A. für den analogen Fall der 
gemeinrechtlichen Reftitution wegen Minderjährigfeit Burchardi ©. 525.526, 
aber wohl mit Unrecht); im erfteren Fall dagegen fommt ihm nur der Reft der 
für den Begünftigten bereits begonnenen Reſtitutions- Frift von zwei Jahren 
zu ftatten (arg. 1.6 D. de i. i. r.4, 41 1.48$.5 D.deminor. 4, 4 1.24 pr. eod. 
vgl. Savigny VII S.217). Dem Refultat nach ſtimmen unfere Schriftfteller 
hiemit überein vgl. Pach mann Verjährung $. 21 Nr.2, Winiwarter Ma— 
ter. VII ©. 472 fg., Stubenraud III ©. 753. 754. — Daß der $. 1494 zur 
Anwendung fommt, wenn eine Klage von einer nicht begünftigten Perfon auf 
eine privilegirte übergeht, veriteht fih von felbft. 

8) Bol. Winiwarter V S.264, Pahmann ©. 15. 16, Stuben= 
rauch II S. 754. Natürlich findet die Hemmung nur zu Gunften des Ehegat= 
ten ftatt, dem das Ehehinderniß unbekannt ift (vgl. Art. 176 des fächf. Entw.). 

9) Unter den Eltern ift auch die Mutter zu verftehen, da die väterlihe Ge— 
walt nach deutfchem und öfterr. Recht (88.447. 141 fa. a. b. G. B.) nur eine 
Species der elterlichen Gewalt iftz ebenſo auch der uneheliche Vater ($. 166 
au b. G. B.), nicht aber die Großeltern als folche, da es eine großelterliche Ge— 
walt nicht gibt; a. A. wohl mit Unreht Pachmann ©. 16. 17 vgl. dagegen 
auch Nippel IX &. 150, Stubenrauch III ©. 754. | 

10) Über diefe Auslegung des Wortes Vormund vgl. Bd 15.13 Notest; 
übereinftimmend Zeiller IV ©.262, Bahmann ©. 17, WiniwarterV 
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ihren Pflegebefohlenen (Mündeln und Euranden) 1% eine Verjährung 
vermögensrechtlicher Klagen beginnen oder fortgefegt werben, fo 
lange die elterliche reſpektive vormundſchaftliche Gewalt dauert !0b 
8.1495 a. b. G. B. 

3) Die Klagverjährung wird gehemmt, wenn und inſolange ein 
rechtliches Hinderniß (impedimentum juris) der Anſtellung der 
Klage im Wege fteht !!: diefe Hemmung der Verjährung durch eine 
zeitweilige Suspenfion des Klagerechts drüdt die vieldentige Regel 
aus: abere non valenti non currit praescriptio, welche in der 





S. 262, Ellinger ad $. 149, Stubenrauch III ©. 7543 a. A. Scheid— 
lein S. 165, Nippel IX ©, 181. 

10%) Da hier Reciprocität obmwalte, hätte gar nicht (wie doch z. B. von 
Sceidlein $. 142) bezweifelt werden follen; vgl. Pachmann S. 47, Nip— 
pelIX ©. 149 fg., Winiwarter VS.2614, Stubenraud III ©. 755. 

106) Diefe dem röm. Recht fremde Beftimmung des $. 1495 tft dem prenß. 
Landrecht I 9 $8.524—526 und bem Code civil a. 2252. 2253 entlehnt, und 
jeßt wieder in paſſender Weife in den ſächſ. Entw. und in Art. 5 des heſſ. Ge. 
(vgl. Müller ©. 71 fg.) übergegangen. 

44) Nach öfterr. Recht gehört aber wohl nur ber Fall eines ——— 
(1.81. ſ. C. qui bon. 7, 74 Nullo praejudicio ereditorum cuiquam ex quin- 
quennii dilatione circa temporalem praescriptionem generando) und eines 
freiwilligen Stundungsvertrags (pactum de non petendo intra tempus) hie= 
her. (Eine f. g. erzwungene Stundung 1.8 cit. vgl. Puchta Pandekt. und 
Borlef. 8.242, Arndts 5.223 gibt es nach öfter. Recht nicht: für die freiwil- 
fige Stundung muß aber natürlich dasfelbe in Anfehung des Stillftandes der 
Verjährung der geftundeten Klagen gelten, was für die erzwungene Stundung 
gilt 1.8 cit., bie ja in Anfehung der aus freien Stüden das Spatium. gewähren 
den Gläubiger eine freiwillige iftz vgl. auch Vangerow I G.252 Nr. 3 und 
Thon in der 8.446 Note 4 angef. Abh. ©. 35, der aber mit Unrecht von einem 
„ſtillſchweigenden Verzicht des pariscirenden Schuldners auf die Berjährung in 
der Zwifchenzeit“ foricht.) Was die Klagen der Erbfchaftegläubiger (creditores 
hereditarii) betrifft, fo find diefelben während der Deliberationsfrift, die aller- 
dings aud nach öfterr. Recht vorfommen fann ($. 148 des Gef. vom 9. Aug. 
1854), nicht, wie nach gemeinem Recht (1.22 $. 41 C. de jure delib. 6, 30), ber 
Verjährung entzogen, da die Gläubiger „ihre Anfprüche wider die Mafle ans 
bringen können” 8.844 0.5. G. B. ; was ferner die Binbication von Baumateria⸗ 
lien betrifft, welche nach gemeinem Recht der Verjährung fo lange entzogen ift, 
als die Materialien Beftandtheile des ſtehenden Gebäudes find ($.29 I. de R. 
D. 1.7 8.10 de A.R.D, vgl. Buchta Kleine civil, Schriften Nr. XXIV, Bans 
geromw PBandeft. 15.300, Arndte 6.4152 Anm. 4 lit.f.), fo findet diefelbe nad 
öfterr. Recht überhaupt gar nicht ftatt, da die verbauten Materialien ohne wei: 
teres Gigenthum des Bauführers werben (alfo nach öfterr. Recht is qui mate- 
riae dominus fuit, desiit ejus dominus esse), und der frühere Eigenthümer der 
Materialien gegen den Bauführer, biefer mag bona oder mala fide die Berbin- 
dung vorgenonfnten haben, immer nur eine perfünliche Klage auf Entfhädigung 
hat 88. 4186. 170.5.6.8. . 

37* 
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That nichts anderes ift, als eine confequente Durchführung des ju= 
tiftiichen Grundprinzips der Klagverjährung !!*. 

4) Endlich hemmen einige natürliche (faktiiche) Hindernifie 
der Klaganftellung fowohl den Anfang als die Kortfegung der Ber- 
jährung. Solche Hemmungsgründe find nach öfterreichifhem Recht 
($.1496 a. b. ©. B.) „gänzlicher Stillſtand der Rechtspflege (Düfti- 
tium) 3. B. in Peſt- oder Kriegsgeiten“ 1?, und Abweſenheit des 
Klagberechtigten (nicht auch des zu Belangenden ') im Staatsdientt 
(„in Civil- oder Kriegsdienften!t) von feinem Wohnort 1 und zwar 


118), Bol. Goͤſchen S.439, Savigny $.252 Note cz; Brinz 1 S.169 
bezeichnet paſſend dieſe Fälle als ſolche, „wo der gemeinen Anftellbarfeit der 
Klage Sonderrecht entgegentritt“. 

12) Nach gemeinem Recht ift es ftreitig, ob das tempus hostilitatis (c. 43. 
44 Caus. XVl qu. 3 c. 10 X de praescer. 2,26) einen Hemmungsgrund der Ber: 
jährung bilde und in welchem Umfang; vgl. Marezoll Über den Einfluß des 
tempus hostilitatis auf die Verjährung“ in der Gieß. Zeitfchr. Br VN S.274 fg., 
Bangerow1 &.294, Schirmer in ver Note 296 zulinterholznerl $.88. 
Nach öfterr. Recht hemmt jedenfalls der feindliche Einfall die Verjährung nur 
dann, wenn damit zugleich ein Stillftand der Rechtspflege verbunden ift (Zeil- 
lerIV ©. 264), da nach öfterr. Recht die ratio legis allerdings die mangelnde 
facultas agendi in judicio,, die durch den Gerichtsftillftand veranlaßte Unmög- 
lichleit der Rechtsverfolgung ift (anders nach gem. Recht Marezoll ©.279 fg.). 
Die Ausdehnung diefer Vorfchrift im öfterr. Recht auf den Fall des Gerichts— 
ſtillſtands überhaupt rechtfertigt fich dadurch, daß fich mach öfterr. Recht der 
Klagberechtigte nicht durch Proteftation gegen den Ablauf der Verjährung, wie 
nad) gem. Recht (1.2 C. de annal. exc. 7, 40 vgl. Bangerom Il.c. Mare- 
zoll ©.284, 282), ſchützen kann. 

13) Nach römifchem Recht fand allerdings Reftitutionsfchus au gegen 
den Abweſenden (und den der absentis loco ift ef. 1.124 $.1 D. deR. J.) ſtatt 
(1.4 pr. 1.24 pr.ex quib. caus. 4, 6 vgl. Savigny VIL$.328, Burchar di 
Wiedereinfeg. S.175 fg., Glück VI 8.470). Kür das öfterr. Recht ift die Ab- 
wefenheit des Schuldners in vaflender Weife fein Hemmungsgrund der Berjäh- 
rung, da die Klagverjährung fchon durch die Anftellung der Klage unterbrochen 
wird (vgl. Bratobevera Mater. VIS.148) und der Kläger erforberlihen 
Balls zugleich um Aufftellung eines Gurator absentis anfuchen fann ($.276 
a. b. G. B.). (Iuftinian hat zwar gleichfalls dem Klagberechtigten in der Pro= 
teftation ein Schugmittel eingeräumt 1.2 C. de annal. except. 7, 40: es if 
aber dadurch das Schugmittel der Reftitution nicht aufgehoben werden, fondern 
ver Berechtigte hat zwifchen beiden Schupmitteln die Wahl, vgl. Glück Vi 
S. 36 fg., Burhardi©&.180 fg., Savıgny VII. 154.) 

14) Diefer Hemmungsgrund ift an die Stelle ver Reftitution getreten, welche 
den Abweſenden und war insbefondere den reipublicae causa sine dolo ab- 
sentibus (l.4 $.4 D. h. t. 4, 6) gegen einen VBerluft ihres Rechts durch Unter 
laſſung, alfo insbefondere auch gegen die Klagverjährung (1.1 $.4 cit.), nach 
gemeinem Recht (vgl. Burhardi ©. 15% fg., Savigny VII $. 325 fg.) und 
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auch in dem Fall, wenn der Abweſende einen Vertreter zurüdgelaffen 
bat oder durch eigene Schuld eines folchen entbehrt 5. Unbefannt: 
ſchaft des Klagberechtigten mit feinem Klagrecht hindert die Verjäh— 
rung nicht 6, dafern nicht ausnahmsweiſe dad Geſetz den Beginn 
der Verjährung a tempore scientiae eintreten läßt !7, 


auch noch nach weſtgaliz. Geſetzb. Thl III $9. 628. 680. 633 gewährt wurbe: es 
find daher auch zweifelhafte Fragen nach Analogie diefer Reftitution zu löſen; 
vgl. die folg. Noten. 

44a) Es ift nicht gerade Entfernung aus der Provinz, worin man wohnt, 
fondern nur Entfernung vom eigentlichen Wohnort (Domicil) in Staatsdienften 
erforderlich (cf. 1.32 D. h. t. 4, 6 Abesse reipublicae causa intelligitur et is, 
qui ab urbe profectus est, licet nondum provincia excesserit, sed is qui 
excesserit, donec in urbem revertatur —. 1.35 $$. 7. 8 eod. 1.473 $.4 1.499 
D. de V.S. Burchardi ©. 461. 162, Savigny VII ©. 469. 470, vgl. aud) 
Glück VI 8. 467). Mit Unrecht wollen manche öfterr. Schriftiteller 4. B. Wi: 
nimwarter Mater. VIII S.180 Comment. V S.262, Nippel IX ©. 152, 
Sceidlein Miscell. V 8.145, Ellinger ad 8.1496, Stubenraud IN 
S.755) für die Beitimmung des $. 1496 über die Abwefenheit den 8.4475, der 
fich überhaupt nur auf die Erfigung bezieht, analog anwenden und hiernach be= 
haupten, daß es auf die Entfernung aus der Provinz „wo das verjährende Recht 
ausgeübt werden fünnte“, alfo regelmäßig wo der zu Belangende feinen Wohnfig 
hat (vgl. Scheidlein ©. 167), anfomme: hienach wären alle Klagen der 
Beamten, die außerhalb der Provinz angeftellt find, in welcher ihr Schuldner 
wohnt, der Berjährung entzogen! (Bachmann Verjähr. S. 14 will gleichfalls 
ben 8.4475 analog anwenden, läßt es aber doch wenigitens auf die Entfernung 
des Abwejenden aus der Provinz feines ordentlichen Wohnfiges ankommen, 
und verlangt dagegen, nach pofitivem Recht wohl chne Grund, daß die Abwefen- 
heit republicae causa wenigſtens Gin Jahr fortgebauert habe, arg. $. 4475.) 
Die Behauptung Ellinger's ad $.1496, daß der Hemmungsgrund ausfalle, 
fobald der Abwefende von der gegen ihn laufenden Berjährung Kenntniß erhalte, 
bedarf zu ihrer Abweifung feiner befonderen Widerlegung., (Eigenthümliche 
Beitimmungen enthält das U. 2. NR. 19 58.548. 522.) 

15) Bol. Pahmann ©. 44, Stubenraud III S. 7555 nad) gemeinem 
Recht ift es zweifelhaft, ob die Reftitution dem Abwejenden auch dann zu ftatten 
fomme, wenn er einen Bertreter zurüdgelafien oder ſchuldbarer Weife feinen 
PBrofuratorbeftellt hat, vgl. Burhardi S.166 fg., SavignyVIl ©.176 fg, 
Arndts z. 420 a. €. 

46) Ebenſo nach röm. Recht (1.3 C. h. t. 7, 39 cf. 1.42 C. de praeser. 
long. temp. 7,33 vgl. Savigny II ©. 407 fg., Unterholgner1 ©. 285 
11 ©. 302), nach welchem in diefem Fall auch nicht Neftitution wegen Irrthums 
gewährt wird (vgl. Savignylll ©. 417 fg. VII S. 196, a. A. Burchardi 
S. 188 fg.), und Die Unwiflenheit des Klagberechtigten nur unter Umfländen bei der 
Berechnung des tempus utile in Betracht fommt (1.45 88.4.5 D. quod vi 43, 
24 1.6D. de calumn. 3,6 1.55 D. de aed. ed. 24, 4 vgl. Savigny II 
©. 410 fg., Arndts $.140, vgl. auch oben 8.77 Note 25). Darüber daß die 
Berjährung ohne Rüdficht auf die scientia des Klagberechtigten beginnt, find auch 
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1. Bon einer Unterbrechung der Klagenverjährung kann nur 
dann die Rede fein, wenn ed eine und diefelbe Klage ift, um deren 
Nichtanſtellung durch den gefeglichen Zeitraum hindurch ed fih han: 
delt, wenn alfo die Klage felbft fortbefteht und nur ihr Berjährungs: 
lauf durch einen Umftand in der Art geftört wird, daß der neue Ber: 
jährungslauf an den früheren nicht angefnüpft werden fann. Treten 
dagegen Umftände ein, welche die bisherige Klage felbft aufheben, fo 
hört zwar hiemit auch die bisherige Verjährung auf's, aber hier ift 
eine eigentliche Unterbrechung der Verjährung nicht vorhanden, da 
die Klage felbft hinweggefallen ift, welche verjähren könnte, und eine 
neue Verjährung nur infofern eintreten kann, als eine neue Klage 
derfelben Art entſteht. Wenn man dennoch in ſolchen Fällen (Note 1 8) 
von einer Unterbrechung der Verjährung fpricht !®, fo erklärt fich 


die öfterr. Schriftiteller mit Recht einig vgl. 3. B. Winiwarter Mater. VIII 
&.9, Pahmann Berjähr. S. 27. 28, insbejondere aber BPratobevera 
Mater. VIS.154 fo. 

47) Einen zweifellofen Fall diefer Art enthält 5.4489 a. b. G. B.; auch im 
den Fällen der $$.156—159 a. b. ©. B. werden die drei Monate a tempore 
scientiae berechnet (doch find diefe Friſten wohl nur Präklufivfriften, nicht, wie 
noch oben $. 104 Note 78 angenommen wurde, Klagverjährungsfriften). Mit Un— 
recht nehmen Pahmann ©. 56 Note59, Michel Darftellung der Gewährlei- 
ftung nach öfterr. Privatrecht (4849) ©.30 und Stubenraud Ill ©. 442.413 
an, daß die ädilitifchen Klagen ($.933 a. b. G. B.) nach öjterr. Hecht erſt von 
der Zeit an verjähren, wo dem Käufer ber Sache die Mängel derfelben bekaunt 
wurden. Schon nad röm. Recht ift dieß nicht die Regel (1.49 5.6 D. h. t. 21, 4 
1.2 C. eod. 4,58), indem die entfehuldbare Unbefanntfchaft des Käufers mit 
den Mängeln nur unter ganz befondern Umftänden bei der Berechnung des tem- 
pus utile berüdfichtigt wird (1.55 h. t. Savigny II S. 444, Unterholz- 
ner 115.270). Nach öfterr. Recht ift die Übergabe der Sache der regelmäßige 
Zeitpunkt für den Beginn ber Verjährung der Klagen auf @ewährleiftung wegen 
phnfifcher Mängel (vgl Zeiller II ©. 139, Winiwarter IV ©. 104): Die 
Schlußworte des $.923 a. b. G. B., worauf ih Pach mann beruft, find ganz 
irrelevant, da fie mit der Partikel „wenn“, nicht „wann“, verbunden, die Be: 
dingung, nicht den Zeitpunfi, der Haftung ausfprechen ; ebenfo unhaltbar ift Die 
Berufung Stubenrauch's auf die Analogie des $.4489, da fich diefer $ nur 
anf Deliftsflagen bezieht. 

18) Dieß ift bei Klagen gegen den Befiger als folchen (3. B. bei der Eigen- 
thumsflage) der Fall, wenn die Sache zu ihrem Gigenthümer zurüdfehrt, oder 
wenn der frühere Befiger die Sache verliert, oder wenn biefe an einen Dritten 
durch deflen eigenmäcdhtige Handlung (alfe nicht durch ein Nechtsgefchäft) ge 
langt cf. 1.8 5.1 C. h. t. 7, 39 Savigny V ©. 365. 

18%) Dieß geichieht allgemein vgl. 3. B. Savigny V ©.313, Arndte 
$.110a.G. Mit eben fo viel Recht Fünnte man von einer Unterbrechung ber 
Klagverjährung durch Novation fprechen. 
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dieß daraus, daß man die alte und die neue Klage als Ein Ganzes 
mit zeitweiliger Unterbrechung anfieht, während doch in der That 
zwei jelbftftändige Klagen vorhanden find, welche aber freilich von 
derjelben Gattung und Art find. Cine eigentliche Unterbrechung der 
Klagverjährung findet ftatt 19: 

4) Durch jede dem Klagberechtigten gegenüber gefchehene Aner: 
tfennung des Elagbaren Rechtsanſpruchs von Seiten des Gegners, fie 
mag ausdrüdlich oder ftillihweigend gefchehen ($. 1497 a.b. G. B.) 19, 
wie durch Augftellung eines neuen Schuldſcheins 20, Durch Zinfen- 
zahlung 2! oder Abichlagszahlung ??, durch Beftellung eines Pfaudes 
oder Bürgen?3, durch Übergabe eines verfprochenen Pfandes 23°, 


49) Bol. Unterholgner1 $.122fg.11$.262, Savigny Vf. 242. 243. 

498) Der Grund diefer Unterbrechung liegt darin, daß durch diefes Aner- 
feuntniß „Sowohl die Nachläſſigkeit des Berechtigten, als die Präfumtion der 
Tilgung, die aus ber bisherigen Verfäumniß entftand, aufgehoben wird“ Sa⸗ 
vigny V ©.344 (vgl. Müller ©.445)5 vgl. über diefe Anerfennung auch 
Bähr Die Anerkennung ©. 166. 176. — Die Frage, ob auch nach öfterr. Recht 
wie nad) römifchem Recht (1.5,C. de duob. reis 8, 40) die von einem der Gors 
realfchuldner oder gegen einen der Gorrealgläubiger gefchehene Anerfennung auch 
in Anfehung der anderen Gorrealfchuldner reip. Gläubiger die Unterbrechung 
der Verjährung bewirke, fann nur in zufammenhängender Darftellung der Lehre 
von den Gorrealobligationen ihre befriedigende Löfung finden. 

20) 1.78.5C.h. t. (7,39) — Sed et si quis debitorum ad agnoscen- 
dum suum debitum secundam caulionem in creditorem exposuerit, tem- 
pora memoratarum praescriptionum interrupta esse videbuntur —. 

24) 1.88.4C.h.t. 1.49 C. de fide instrum. (4,21) vgl. Br I ©. 602. 

22) 1.5 C. de duob. reis (8,40) — debitum agnoverunt — per solu- 
tionem —. 

23) Dal. Savigny $.242 Note J. g. 

23%) Darauf beziehen fi wohl die Worte der 1.785 C.h.t. Immo et 
illud procul dubio est, quod si quis eorum, quibus aliquid debetur, res 
sibi suppositas sine violentia tenuerit, per hanc detentionem interruptio fit 
praeteriti temporis—; vgl. Unterbolzner II &.308. (Eine, wie mir fcheint, 
unrichtige Beziehung und Stellung gibt Savigny V S. 344 diefer Stelle.) 
Gs findet alfo eine Unterbrechung der Verjährung ſtatt, wenn der Schulpner 
(nicht etwa ein Dritter) fpäterhin die verfprochene Sache dem Gläubiger zu 
Pfand übergibt, oder diefer diefelbe mit Wiffen und Willen des Schuldners 
(sine violentia) nimmt refb. ald Pfand behält; ferner wenn der Schuldner nach: 
trägli die Bewilligung zur Intabulation des Pfandrechts gibt oder ſelbſt um 
die Intabulation anfucht, nicht aber wenn der Gläubiger fpäter auf Orundlage 
ber früher ertheilten Intabulationsbewilligung um die Ginverleibung des Pfand: 
rechts anfucht, und noch weniger im Fall einer vom Gläubiger einfeitig bewirks 
ten Intabulation (Pränotation) feiner Borderung vgl. Winiwarter Mater. 
VII S. 183. 484 Comment. V ©. 264, 


_ zu 
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durch das wiederholte Verfprechen die Schuld zu bezahlen, durch 
die Abſchließung eines Anerfennungsvertrags **°. Durch die Ceſſion 
der Klage wird die Verjährung nicht unterbrochen (vgl. jedoch Nr. 3), 
dafern fie nicht mit einer Anerfennung der Schuld von Seiten des 
Verpflichteten (Eeffus) verbunden ift ($. 1396 a. b. G. B.). 

2) Durch gerichtliche Verfolgung des Rechtsanſpruchs 
(8.1497 a.6.©.8.). Nach öfterreichifchem Recht 23 unterbricht ſchon 
die Anftellung (Erhebung) der Klage (alfo die Erklärung derjelben 
zu Brotofoll oder die Einreichung der Klagefchrift), nicht erft wie nach 
gemeinem NRedt?° die Zuftellung (Infinuation) derfelben die Ver: 


24) cf. 1.48 8.4 D. de const. pec. (43, 5). 

243) Ebenſo bewirkt der Abſchluß eines pactum de non petendo intra cer- 
tum tempus (Stundungsvertrag) eine Unterbrechung der Derjährung, da hierin 
eine Anerkennung der Schuld liegt, und zwar beginnt hier die Verjährung erit 
nad Ablauf der feflgefegten Zeit wieder cf. 1.7 8.4C. h. t. 7, 39 (vgl. 5.920 
Note 72 5.421 Mote 44), fo daß diefer Umſtand zugleich als Unterbrechunge- 
und als — wirkt. 

25) Das öſterr. Geſetzb. iſt hierin dem Vorbild des preuß. Landrechts 19 
$.5541) gefolgt; beiden Geſetzbüchern folgt wieder das heſſ. Gef. Art. 23. Die in 
Rede fiehende Beftimmung des bürgerl. Gefegb. it ficher in legislativer Hinficht 
nur zu billigen (vgl. auch Wächter Grörter. III S. 93 Handb. 11 S. 524 Notet 8, 
Müller ©. 145 fg.;, da den Berechtigten, fobald er die Klage angeitelli hat, ver 
Vorwurf der Nachläffigkeit nicht mehr trifft, und Verzögerungen in der Verbe— 
fheidung und Mittheilung der Klage an den Beflagten doch nicht dem Kläger zum 
Nachtheil ausfchlagen follen. Durch diefe Beitimmung ift auch die Borfchrift Des 
röm. Rechts (1.2 C. de annal, except. 7,40) über die in gewiflen Fällen zuläffige 
Proteftation (vgl. Unterholzgner1$.129, Savigny V ©. 319) entbehrlich 
geworden. — An dieſer Auffaffung des $. 1497, welche auch die herrſchende int 
(vgl. Nippel IX ©. 154, Stubenraud Ill ©. 757), zu zweifeln, bietet audy 
der Ausdruck „belangt” feinen triftigen Grund, da „gerichtlich belangen” gleich 
bedeutend ıft mit „Klage erheben“ ivgl. auh Müller ©. 147 1. 3 jeden Zwei— 
fel befeitigt übrigens das Note 29 angef. Hofdefret. 

26) Nach juftinianifchem und gemeinem Recht unterbricht — die Mitthei— 
lung der Klage an ben Beklagten Inſinuation, Zuſtellung der Klage) die Berjäh- 
rung (1.3 C.h. t. 7, 391.3 C. de annal. except. 7, 40) vgl. Bethmann— 
Hollweg Handb. des Givilproz. I $.22, Savigny Syitem V ©. 316 fg., 
Wächter Erörter. II S.89fg., Schirmer in der Note 425% zu Unterholz— 
ner1$.424 (dev bie Litisconteitation als den entfcheidenden Moment anficht), 
Arndtsg.113 Anm. lit.e, Brinz 1 S. 170 u. A. Manche Schriftfteller 
und Gerichte legen auch ſchon für das gemeine Recht dem Anbringen der Klage die 
Wirkung der Unterbrechung bei (ſſo z. B. Kori Verjähr. 88.154.455, Sintenis 
Erläuter. 1 S. 150fg. Civilr. 1 $.34 Note 52, ferner Höpfner Beiträge zur 
civil. gerichtl. Brarie Bo I Th 3 ©. 192.193, Schäffer in der Gieß. Zeitfchr. 
N. F. Bd VII S. 276 fg., vgl. auch den unförmlichen Auffag von Ahrens da— 
ſelbſt Bo XII ©.319 fg.) 5 diefe Anficht ift gewiß unrichlig (vgl. Pfoten-— 

© hauer Über die UNEEENEEMENG der Klagenverjährung 1848, Wächter S.93fg.), 
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jäbhrung 29°, vorausgefegt, daß die Klage bei dem competenten Ge: 
richt angeftellt ift27, welches allenfalls auch ein Schiedsgericht fein 
fann 27°, und daß fie dem Beklagten um die Einrede verbejchieden 
wird *. Bloße Friftgefuche zur Einbringung einer Klage 2? bewirken 


allein fte zeigt in ihrer fteten Wiederkehr (vgl. Pfotenhauer ©. 2) ebenfe wie 
die häufige Behauptung, daß die Unterbrechung der Klagserjührung, wenn biefe 
in ber Zwifchenzeit von ber Anftellung der Klage bis zu ihrer Zuftelung abge⸗ 
laufen jein follte, bis zur Anftellung derfelben zurüdwirfe ſſo z. B. Puchta 
$.9Ho Notep Borlef.I &©.207, Unterholzner I 8.424 und ſchon früher 
Höpfner Comment, 8.398 und Glück lII S. 397) das Bedürfniß nach einer 
Gorreftion der römifchen Vorſchrift. (Zu feinem Nachtheil ift der fächf. Entwurf 
Art.192 fg., vgl. Motiven ©,43 fg., gerade hierin dem öfterr. Geſetzb. nicht gefolgt.) 

26% Im diefes Syſtem ift durch die Beſtimmung des Art. 80 der W. D., wos 
nad) mir die Behändigung (Zuftellung, Mittheilung, Infinnation) der Klage die 
Mechielverjährung unterbricht, ein auch in praftifcher Beziehung vgl. öfterr. Ges 
richtszeit. 4858 Nr. 56) bedenklicher Bruch gemacht worden: jene Beitimmung if 
zwar ben Grundſätzen des gemeinen deutfchen Rechts conform (vgl. Note26), fie 
wiberfpricht aber den Prinzipien bes öfterr. Nechts ($. 1497 a. b. G. B.) und hätte 
wohl für Ofterreich um fo mehrin Übereinttimmung mit dem öſterr. Necht gebracht 
werben jellen, als die gemeinrechtlichen Ausnahmen von der Klagbehändigung 
(vgl. Note25 und Renaud Wechielr. $. 97 Note 18); wonach in gewiffen Fällen 
ſchon die Anftellung der Klage zur Unterbrechung der Verjährung gemügt, nicht 
mit aufgenommen worden find. {Bgl. auch Blafchfe Das öſterr. Wechſelr. 
3. Aufl, 5.150 Notes, der mit Recht bemerkt, daß fich diefe Beftiminung, welche 
son anderen oͤſterr. Schriftftellern über Wechſelrecht, z. B. Berger Die öfterr. 
W. O. S. 140, fritiflos hingenommen wird, nicht rechtfertigen Laffe.) 

27) Daß die voreinemincompetenten Richter angeftellte Klage die Berjährung 
nicht unterbricht, gilt wie nach gemeinem Necht {l.4 C. ne de statu 7, 21 Sa⸗ 
vigny ©.324, Unterbolzner1©.443), fo ın Ermanglung einer ausprüd- 
lichen anderen Beftimmung auch nad öfterr. Recht, val. auch Nippel IX 
8.155 Biniwarter YS.265, Stubenraud III S.757. Nach anderen 
Geſetzgebungen 3..B.A.E.R. 19 8.552, heſſ. Gef. Art. 24 Nr. 2 bewirkt dievon 
einem‘ incompetenten Richter geichehene Anftellung der Klage dennoch die Unter: 
bredung der Verjaͤhrung, wenn nur der Kläger innerhalb einer gewiffen Frift von 
der Bekanntmachung der zurüchweifenden Verfügung an die Klage bei dem zu— 
ftandigen Gericht anbringt — eine Beſtimmung, weldye ſich in legislativer Hin- 
ficht wohl empfehlen läßt vol. Müller S. 154 fg.) Die Zurückweiſung der vor 
dem incompetenten Richter angeflellten Klage erfolgt entweder von Amtewegen 
alfo a Jimine judicii vgl. 8.2. 48 der J. Nv. 20. Nov. 1852 vgl. $.2 lit. a 
der prev. C. P. O.), oder die Klage wird dem Beflagten um feine Einrede mit: 
getheilt, diefer erhebt Die exceptio fori declinatoria §. 40 A. G. O. 88.14. 47. 
54, 55 prov. E.P.D.) und die Klage wird, falls die Einrede als begründet er: 
kannt wird, durch Erkenntniß Urtheil oder Beſcheid) abgewiefen: felbit inlegterem 
Ball gilt die Klagenverjährung nad) öfterr. Recht als nicht unterbrochen, während 
andere Geſetzgebungen (z. B. A: L. R. 19 5.553) in paflender Weiſe für diefen 
Ball eine Ansnahmsbeftimmung getroffen haben. 

27°) 1,5 $.4 C. de rec. arbitr, (2, 56) Savıany V ©. 320. 

28) Es darf alfo die Klage nicht etwa „von Amtswegen“ fofort (a limine 
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die Unterbrechung der Verjährung ebenjowenig als gerichtliche 3° 
oder außergerichtliche, 3 Schritte zur Geltendmachung des betreffen- 


judieii abgewiefen worben fein (vgl. $.2 der prov. E.P.D. Nippel Erläuter. 
zur A. G. O. 1IS. 460 fg.) 3. B. wegen mangelnder Fertigung eines Rechtsfreun— 
bes (8.44 A. G.O, wegen — in ordnungewidriger Sprache . 13 A. G.O., 
wegen unzuläffiger Klagenhäufung (4. 4 A. G. O. Hfpfet 27. Sept. 1792 lit. a, 
Weſſely Handb. I Nr.250), wegen Unbeftimmtheit der Klage (generalitas 
libelli ; die Beftimmung der 1.3 C. de annal. except. 7, 40 vgl. Savigny V 
S. 320 gilt nach öfterr. Recht nicht), im Ball der 85.884. 406 A. G. O un. f.w. 
Wird fpäter die Klage in verbeflerter Geſtalt wieder angebracht , fo fommt es 
für die Frage, ob diefe nachträgliche Giubringung bezüglich der Unterbrechung Der 
Verjährung zurücdwirfe, nach öfterr. Recht darauf an, ob der Richter eine Fri 
zur Reproducirung der Klage in verbeflerter Geſtalt vorgefchrieben hat Hfdkrt 
43. Febr. 1795 lit, i, Weſſely Handb. 1 Nr. 25 vgl. auch $.2 a. E. der prov. 
C. P. O., der jedoch eine für die vorliegende Frage bedenkliche Reſtriktion ent— 
hält! oder nicht: im erften Fall wirft die rechtzeitige Reproduftion der Klage im 
Anfehung der Unterbrehung der Verjährung zurück, in legterem Fall dagegen 
gilt erft der Tag der Anbringung der verbefferten Klage als der Zeitpunkt der 
Unterbrechung; vgl. auch Nippel IX ©. 155. 156, Ellinger ad 8.4497; 
a. A. Winiwarter Mater. VIII ©. 186 Comment. V S.265, Stubenraud 
1 S.757 Note**. Auch ſchon für das gemeine Recht wird behauptet, Daß die 
Anbringung der verbefferten Klage in Anjehung der Unterbrechung der Berjäb:- 
rung zurüdwirfe, vgl. Unterholgnerl ©. 446 Nr.«, Sintenis I $.34 
Mote 53. Manche Gejepgebungen, 3. B. das heſſ. Bel. Art. 24 Nr. 2 vgl. 
Müller ©4155 fg. fchreiben in paflender Weife vor, daß, wenn die Klage 
wegen eines verbeflerlichen Fehlers zurücdgewiefen worden fei, die Verjährung 
dennoch als im Moment ber Rlaganitellung unterbrochen gelte, wenn nur Kläger 
binnen einer gewifien gefeglich beftimmten Friſt die Klage reproducire.) 

29) Es iſt im Hfdkrt v. 30. Jann. 48149 (Anhang Nr. 86 Michel II Mr. 4446) 
ausbrüdlich beitimmt, „daß in Berjährungsfällen die Verjährung nur burdh die 
wirklich angebrachte Klage unterbrochen werde, daher ein bloßes Friſtgeſuch 
zur Einbringung einer ſolchen Klage, weldye nur den Willen zu Hagen andeutet, 
diefe Wirkung niemals haben fann, ſomit auch feine Brifterweiterung zu Diefem 
Zwed von dem Richter zu ertbeilen iſt.“ &s ift dieß befonders aud für den Fall 
eines Concurſes wichtig, wenn die Forderung innerhalb des Anmeldungstermines 
zwar angemeldet, aber zur Überreichung der Liquidirungsflage vom Richter eine 
Frift bewilligt wurde: auch hier unterbricht erft die Einreichung der Liquidirungs⸗ 
klage die Verjährung (a. A. wohl mit Unreht Blafchfe in der Rote 262 angef. 
Note; vgl. dagegen auch Renaud a. a. O.). 

30) Es unterbricht daher auch die bloße Anmeldung einer Forderung bei der 
Berlafienfhaftsabhandlung des verfiorbenen Schulders ($. 843 fg. a. b. G. B. 
die Verjährung nicht (vgl. Urtheil des oberft. Gerichtoh. mitgetheilt in der ©. 3. 
1853 Nr. 6). Auch die Geltendmachung des Rechtsanfpruchs in Form einer Gin: 
wendung (Ginrede) unterbricht die zum Schuß desfelben dienende Klage nicht, 
wenn der Prozeß ohue vorhergegangene Anerfennung des der Ginrede zum Grunde 
liegenden Rechts von Seiten des Gegners liegen geblieben oder die Einrede ad 
separatum verwiefen oder aus einem anderen Örund nicht zur gerichtlichen Ent: 
fheidung gefommen ift; vgl. Unterholgmer1$.128, Savigny V ©. 321, 
Sintenisl$.34 Notes2 a.G. (Meuere Legislationen wie z. B. das befl. Gef. 
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den Rechtsanſpruchs ?!*. Die Anftellung der Klage unterbricht aber 
nad, öfterreichiichem Recht die Verjährung nicht unbedingt; fie bat 
diefe Wirfung vielmehr nur für den Fall, daß „Die Klage gehörig 
fortgefegt wird“ (8.1497). Daß hienach die Unterbrechung als nicht 
geicheben zu betrachten jei, wenn der Berechtigte feine Klage wieder 
zurücknimmt, ſei ed auch mit Vorbehalt der Wiederanftellung derſel— 
ben, kann nicht bezweifelt werden #. In gleicher Weije gilt die Un— 
terbrechung ale nicht geihehen, wenn der Prozeß unbeendigt liegen 
bleibt ?*: es gibt alſo nach öfterreihifchem Recht nicht jo wie nach 
gemeinem Recht eine ſ. g. Perpetuation der Klagen, e8 beginnt von 
der legten Gerichts: oder Parteienhandlung nicht eine neue Verjäh— 
rung (f. 9. Verjährung der Litispendenz ®), fondern die alte Verjäh— 





Art.25 vgl. Müller ©. 159 fg. haben in paflender Weile auch diefer Incons 
venienz billige Abhilfe gefhaffen). Daß die Anbringung einer Widerklage 
(reeonventio) die Verjährung umterbricht, braucht kaum hervorgehoben gu werden. 

31) Es unterbricht alfe insbeſondere eine außergerihhtliche Mahnung die Vers 
jährung nach dfterreichiichen Recht (Zeiller IV ©. 266) ebenfo wenig ald nad, 
gemeinem Recht (für welches man früher öfters mit Unrecht das Gegentheil ans 
nahm, vgl. dagegen Unterholgner 1 $.429 Note 441 II 5.262 a. E., Sa- 
vigny V&.3455 mande Gefehgebungen z. B. WER. 19 8.561, heil. Get, 
Art. 25 beftimmen dieß zum Überfluß ausdrücklich. Führt die Mahnung zur 
Anerkennung des Rechts, fo iſt natürlich die Verjährung unterbrochen, aber nicht 
in Folge der Mahnung, fondern in Folge ber gefchehenen Anerkennung; vgl. 
Wächter Handb. II $. 413 Note 37, Ebenſo wenig wird die Verjährung durch 
Proteftationen (wie ſolche früher als ſ. g. Manifeſtationen in Polen, vgl. Winis 
warter Mater. VII ©. 184 Note 2, unb zwar in auffallender Ahnlichkeit mit 
bem ommnibus annis super dominio suo publice proteslari der 1,2 C. h. t. 
vglESchirmer in den Noten 442. 444 zu Unterholgner 1$.130 vorfamen) 
ober Durch öffentliche Aufforderungen unterbrochen, wie man in der eriten Zeit 
nach dem Erfcheinen des bürgerl. Gefeßb. mit Unrecht meinte 5 vgl. dagegen. €. 
v. G. Der $.1480a.5.©.2. oder: Was wirken Edikte zur Unterbrechung der 
Derjährung? (4846) 5 vgl. auch Winimarter Mater. VIII S. 485 Comment. V 
&.264. 

34%) Es veriteht ſich übrigens von ſelbſt und wird einſtimmig zugegeben vgl. 
zulegt Stubenraud Il ©.757), daß in feldyen Fällen, we der ordentliche 
Rechtsweg entweder gar nicht z. B. im Fall von Syndikatsbeſchwerden $. 4341 
a. b. G. B.) oder nur über vorgängige Behandlung bei den politifchen Behörden 
zuläfſig ift, die Verjährung durch den der Anitellung der Civilklage entiprechen: 
ven Aft unterbrochen wird, 

32) Val. Fifcher in der Zeitfchr. f. öfterr. Rechtsgelehrſ. 1840 1 ©. 324 fg. 
Das bel. Geſetz jagt dieß ausdrücklich im Art. 24, 

322) Matürlich wird hier vorausgefeht, daß nicht etwa vorher eine Anerken— 
nung von Seiten des Beklagten erfolgt ift, in weichem Fall ſchen die Anerkennung 
die Berjährung unbedingt unterbricht. 

33) Nach gemeinem Recht beginnt bekanntlich, wenn die Verjährung einmal 
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rung wird, wenn der Kläger den Prozeß liegen läßt *, fo fortgefegt, 
als ob fie gar nicht unterbrochen worden wäre. So zwedmäßig nun 


durch Infinuation der erhobenen Klage unterbrochen (tefp. wie Andere lehren, Lis 
eonteftirt) worden ift ‚falls der Rechtsſtreit unbeendigt liegen bleibt, von derlegten 
gerichtlichen Handlung an (ex quo novissima processit cognitio 1.9 C.h.t. 
7, 89) eine neue Verjährung, welche ohne Unterſchied, ob die erhobene Klage m: 
jprünglich in dreißig Jahren oder in. einer längeren oder fürzeren Frift verjährte, 
vierzig Jahre lang dauert (1.9 cit. 1.4 $.4 C. de annal. except.7, 40 vgl. über 
diefe f. g. Perpetuation der Klagen Unterholzner1$.125 Rr.5, Linde in 
der Gieß. Zeitihr. 1 S. 453 fg., SavignyV ©. 322 fg., Wächter Erörter. 
11 S.96 fg., Buchka Einfluß des Progefles 1 ©.55 fg., Bangeromwi$. 452 
Anm.). Wefentlich verfchieden von diefer |. g. Verjährung der Litispendenz if 
die ſ. g. Progefverjährung (Verjährung der Prozeßobligation), d.i. der Ablauf 
der Friſt, über welche hinaus der Prozeß nicht dauern foll (vgl. darüber Frande 
Givilift. Abhandl. S.74 fg., Keller Litis Conteſt. ©. 131 fg., Linde in der 
angef. Abh. S. 154 fg., Buhfal ©. 173 fg. 1 S.52 fg., Unterhbolgnerlil 
$.160a, Wächter Erörter. UI S. 30 Notes0, Bangerom I $. 152 Anm. 2); 
jene ift Verjährung des ganzen im Prozeß befangenen Klageanſpruchs, dieſe er= 
greift bloß dem obfchwebenden Prozeß und ſchließt fich an die Wiederanftellung 
der früheren Klage, alfo die Einleitung eines neuen Rechtsftreites über denfelben 
Anfpruch nicht aus. Während die Verjährung der Litispendenz noch im heutigen 
gemeinen Recht gilt, ift dagegen das Inftitut der Prozeßverjährung (foweit man 
mit Rüdficht auf Juftinian’s Beſtimmung in der 1.13 C. de judic. 3, 4 überhaupt 
noch von einer folchen fprechen Fann vgl. Buhfall ©. 52 fg., Unterholzner 
11 ©. 40) in Deutſchland außer Anwendung vgl. Linde ©. 183 fg., Unter: 
holzner 1 ©.4118$. 425 Note 434 ; das öſterr. Recht fennt beide Inſtitute nicht. 

34) Um fagen zu können, der Kläger habe ven Prozeß liegen gelaffen, muß der 
Prozeß überhaupt liegen geblieben fein; wird ber Prozeß vom Bellagten wenn: 
gleich einfeitig fortgefeßt, fo gilt die Unterbrechung der Klage durch die Klag— 
anftellung nicht etwa als nicht gefchehen,, da das Gefeg nur für den Fall der in 
fpäterer Zeit erfolgenden Wiederaufnahme des unbeendigten Rechtsftreits dem 
Kläger feine frühere wieder eingeitellte Thätigfeit nicht anrechnen will, fo daß der 
wiederaufgenommene Prozeß in diefer Beziehung als ein neuer anzufehen ift. Der 
(bei uns unverdient fo genannte) mündliche Prozeß aber iſt liegen geblieben, 
wenn beide Theile bei der Tagfagung nicht erfchienen find und feither der Prozeß 
nicht wieder aufgenommen wurde (F. 30 A. G.O.; der Schriftliche Prozeß, 
wenn Kläger oder Beflagter die betreffende Schrift innerhalb der urfprüunglichen 
oder erweiterten Frift nicht eingebradht hat und hierauf eine Gontumacirung nicht 
erfolgt ift, reſp. wenn beide Theile von der Inrotulirungstagfagung ausge 
blieben find ($.243 a. b. G. B.). — Unfere Schriftfteller gehen über die wichtige 
Frage, wann „die Klage als nicht gehörig fortgefegt zu betrachten fei“ entweder 
gänzlich mit Stillfchweigen hinaus (3. B. Zeiller IV ©. 266, Stubenraud 
11 S. 757), oder fie befprechen 3. B. Scheidlein Miscell. V 8.120, Nippel 
IX ©. 156) nur die Frage, ob im Fall von Erftredungen und Frifterweiterungen 
die Klage als gehörig fortgefegt zu betrachten fei, eine Frage, über deren Löfung 
fein Zweifel beftehen fann, da ja in ſolchen Fällen der Prozeß fortgeführt wird, 
aljo gar nicht liegen bleibt; nur bei Winiwarter Mater. VII S. 188 (auf den 
Pahmann Verjährung ©. 31 recurrirt) findet fich eine etwas eingehendere 
aber durchaus nicht erfchöpfende Beſprechung. 
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auch diefe Beſtimmung ift?5, fo fehlt es doch im bürgerlichen Gefep- 
buch ꝰ* an einer Beftimmung, wie lange der Prozeß unbeendigt 
liegen geblieben fein muß, damit die Unterbrechung als nicht ge: 
fchehen zu betrachten fei: ed wird alfo wohl das richterliche Ermeffen 
mit forgfältiger Berüdfihtigung ver Befchaffenheit des concreten 
Falls darüber zu enticheiden haben, ob der wieder aufgenommene 
Rechtöftreit in Folge der eine Zeit lang 3% dauernden Unthätigfelt des 
Klägers 3% als liegen geblieben und daher die urfprünglich begonnene 
Berjährung ald durch die Anftellung der Klage 37 nicht unterbrochen 


35) Inlegislativer Hinficht läßt füch die gemeinrechtliche (vierzigjährige) Per: 
petuation der Klagen ficher nicht billigen, da der Berechtigte hierdurch nur ein 
Mittel erhält, die Verjährungszeit zu prolongiren und fo „feiner Säumigfeit in 
der Rechtsverfolgung deſto gemächlicher zu fröhnen“ vgl. Müller S. 39. 154. 
Andere neuere Geſetzgebungen laffen wenigftens von dem Moment an, wo der 
Rechtsſtreit liegen bleibt, die frühere (fürzere) VBerjährungsfrift von neuem ans 
fangen, fo das A.L.R. 19 $.554 (bei der Klagverjährung) und die bei Müller 
©. 38 in der Note angef. Gefeßgebungen. 

35%) Andere Gefeßgebungen, welche von demfelben leitenden Gedanken aus: 
gehen, jegen in paflender Weife eine Frift für die neuerliche Unthätigfeit des Klägers 
feit, jo der Cod. civ. a. 2247 (Si le demandeur laisse p6rimer linstance, 
l’interruption est regard6e comme non avenue, vgl.Troplong II p.429sq.; 
als peremtion d’instance erfcheint aber das Liegenlaflen des Prozeſſes durch 
brei Jahre Cod. de proced. civile a. 397 ; diefe peremtion d’instance ift nichts 
anderes als eine Prozefverjährung Note 33), ebenfo das A.L.R. 19 5.605 (bei 
der Grfigung) und das heil. Gef. Art.24, vgl. Müller ©. 36 fg. 

36) GEs wäre ebenfo unrichtig als unbillig, wenn man die Unterbrechung der 
Berjährung fchon in dem Moment als nicht gefchehen anfehen würde, in welchem 
bie betreffende progefiualifche Handlung ausgeblieben ift, alfo 3.8. ſchon im 
Moment der Gircumduction des Termins ($.30A.G.D. vgl. Bayer Bortr. 
$. 160) oder des Ablaufs der zur Ginbringung der Schrift beftimmten Frift,”refp. 
in dem erften Augenblick, in welchem die mögliche Gontumacirung des Gegners 
nicht erfolgt. Es muß vielmehr feither einige Zeit verfloflen fein, damit man 
annehmen könne, der Prozeß fei liegengeblieben: wie lange, das hatin Ermang— 
lung einer gefeglichen Beitimmung der Richter nach feinem Ermeflen zu beftimmen, 
der mit Rüdficht auf die individuellen Berhältniffe zu beurtheilen hat, ob es ſich 
im vorliegenden Fall um Wiederaufnahme eines liegengebliebenen Prozefles oder 
um Fortfegung eines noch im Zug befindlichen Rechtsitreits handle. 

368) &8 verfteht fich von ſelbſt, daß die noch nicht abgelaufene Verjährung 
durch Wiederaufnahme des Prozefles von Seiten des Klägers von neuem unter⸗ 
brochen wird, 

37) Wird im ſ. g. mündlichen Prozeß eine neue Tagfasung angeordnet, oder 
hat der Beflagte noch eine Schrift (Einrede, Duplif, Gegenfchlußfchrift) zu ers 
ftatten, fo kann er in dieferRede den Umſtand geltend machen, daß die Berjährung 
wegen des Liegengebliebenfeins des nunmehr wieder aufgenommenen Prozeſſes als 
ununterbrochen refp. als beendet zu betrachten feiz ift aber die Sachlage der Art, 
daß der Kläger, der ven Prozeß wieder aufnimmt, um Anordnung einer Tagfagung 
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anzufehen fei. — Iſt der Prozeß bis zu einem rechtöfräftigen condem⸗ 
natorifchen Urtheil geführt, fo tritt eine neue (breißigjährige) Ber- 
jährung der aus dem Urtheil entfpringenden Klage (actio judicati) 
ein (vgl. unten 8.133) 3, Wird dagegen der Kläger mit feinem 
Anſpruch völlig abgewiefen,, ift alfo das Urtheil ein abjolutoriiches, 
fo ift der Beklagte ſchon ohnehin dadurch gefchügt, daß er ſich gegen 
jede Erneuerung des Klageanſpruchs auf das rechtöfräftige Urtheil 
(rei judicatae exceptio) berufen fann, daher e8 auf Verjährung 
nicht weiter anfommt 3%. Die Schlußbeftimmung des $. 1497 a. b. 
G. B.: ‚Wird die Klage durch einen rechtöfräftigen Spruch für un— 
ftatthaft erklärt, fo ift die Verjährung für ununterbrochen zu halten“, 
ift nicht, wie allgemein gefchieht?%, auf die Klagenverjährung 


zur Inrotulirung der Aften anfucht (alfo wenn die Ginrede oder Duplif nicht er— 
Rattet wurde oder beide Theile von der angeordneten Inrotulirungsiagfagung 
ausgeblieben find), fo kann der Beflagte wohl bei diefer Jurotulirungstagfagung 
jenen Umftand noch zur Sprache bringen: auf diefe intereffante Brage bes Proze ß⸗ 
rechts näher einzugehen, ift jedoch hier nicht der Ort. 

38) Dieß gilt ebenfo nach gemeinem Recht, vgl. Buchka Einfluß II S. 80, 
Savigny V ©. 324. 325 u. A. — Manche neuere Gefepgebungen fagen bie 
ausdrücklich, fo A.L.R. 19 855.558, hefl. Gef. Art.26. Auch unfere Schrift= 
fteller fogl. ZeilleriIV ©. 266, Winiwarter Mater. VIII ©. 187, Scheid⸗ 
lein Miscell. V 5.424, Nippel IXS. 457, Stubenraud III ©. 757) And 
darüber einig, daß nach der Rechtsfraft des condemnatorifchen Urtheils eine neue 
Verjährung beginne; doch ift man über Gegenftand und Dauer diefer Berjährung 
nicht immer richtiger Anficht, vgl. unten $. 433. 

39) Dal. Unterholzner1&.445Nr.2. DasN.L.R.19 8.557 beftimmt : 
„Hat er (Kläger) ein wirkliches Erkenntniß, wodurch er abgewiejen werben, 
rechtafräftig werden laffen, fo hat es dabei lediglich fein Bewenden.“ 

40) Bgl. z. B. Scheidlein Miscell. V$.424, Winiwarter Mater. VIII 
©.188, NippelIX ©. 158, Pach mann Berjähr. S©.341, Stubenraug Ill 
&.757. — Die Beziehung der Schlußbeflimmung des $. 1497 auf die Klagen 
verjährung erweift ſich zunächſt als vollkommen unpraftifch und überflüffig. 
Menn nemlich der fahfällig gewordene Kläger. fpäter feinen Klageanfpruch er- 
neuert, fo braucht der Beklagte ſich gar nicht Darauf einzulaffen, ob die Verjaͤhrungs⸗ 
zeit abgelanfen und derKlageanſpruch dadurch zerftörtift oder nicht: er macht einfach 
von ber prozeßhindernden exgeptio rei judicatae erfprießlihen Gebraud , legt 
alfo, ohne in das Meritorium der Sache einzugehen, die Klage mit Berufung auf 
bie res judicata zurüd. Eine praftifche Bedeutung fünnte die Schlußbeftimmung 
des $. 4497 nur mit Rüdficht auf die Beftimmung des 8.373 A. G. O. erlangen 
(vgl. auch Pachmann $. 43 Note 80), wonach der Läfus, welcher die Reftitution 
ob noviter reperta anſucht, „befugt ift, fie zu begehrten, fo lange fein Recht nicht 
verjährt ift.“ Über ven Ausdruck „fein Recht“ herrfchen befanntlich zwei Anfichten : 
die eine verfteht darunter das Recht auf Reftitution, die andere das materielle Bris 
vatrecht jelbit, welches den Gegenftand des früheren Rechteftreites ausgemacht hat. 
(Die erftere Anficht, welche ſchon I. S. Rizy Anmerkung zur A. G.O. 1786 II 
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(oder überhaupt auf die Ertinftivverjährung) , fondern ausfchließlich 
auf die erwerbende Berjährung, die Erfigung *%®, zu beziehen. 


©. 131. 133 angedeutet und Bratobevera Mater. VI S. 181 fg. mit treffen- 
den Gründen vertheidigt hat, iſt ficher die allein haltbare und richtige. [Nur 
fann man wohl nicht mit Pratobevera ©. 183 den Zeitraum von drei Jahren 
ex die noviter repertorum als bie Reftitutionsfrift anfehen, fondern hat für 
bas öfterreichifche Recht eine vom Tag des anfechtbaren Urtheils an zu berech- 
nende Verjährung von 30 Jahren anzunehmen, vgl. auch Riz y a. a. O. ; wurde 
doch auch früher in der Theorie häufig, vgl. z.B. Glück VS. 445 und die bei 
ihm ©. 446 Note 55 Angef., wenngleich, wie h. z. T. allgemein erfannt wird vgl. 
Unterholgnerilg.455, Linde Handb. des Prozefl. Bo V 8.283, Bayer 
Bortr. 5.332 Nr. I, mit Unrecht, eine breißigjährige Berjährungsfrift für die Re⸗— 
ftitution ob noviter reperta behauptet, und gilt doch auch noch h. z. T. in der ge⸗ 
meinzechtlichen Praris für den Fall der Reftitution wegen verfälfchter Beweis- 
mittel — vgl. 234 fg. A. G. O. $. 368. $. 349 prov. E.P.D., Pratobevera 
S. 205. 208 fg., der jedoch in dieſem Rechtsmittel mit Unrecht eine Nullitäts- 
auerel im Gewande des Reftitutionsgefuchs fieht, cf. 1.33 D. de re judic. 42, 4 
1.8. 4 C. si ex falsi 7, 58 — eine breißigjährige Reftitutionsfrift vom Tag der 
Feſtſtellung der Fälfhung dur Urtheil, vgl. Linde ©. 729. 732, Bayer 
Bortr. ©. 1108 fg., Unterholzner IIS. 19, vgl. jedoch Ofterloh II $. 259 
Note 20.) Die legtere Anficht, welche ebenfo unjuriftifch als unpraftifch ift, muß 
wohl als bie herrfchende in Theorie und Praris angefehen werden, vgl. Nippel 
Erlänter. ver A. G.O. II ©.388 fg., Füger Gerichtl. Berfahr. II S. 78 fg. ; 
fie ift mit anderen, alten und neuen, Irrthümern im $. 367 der prev. C. P. O. 
für Ungarn u. f.w. wieberzufinden, welcher in Anfehung der Frift für die Re— 
ftitution des Beflagten eine empfindliche Lücke enthält, die von Schufter Eivils 
progeßord. 2. Aufl. ©.567 Note 3 in einer Weife ergänzt worden iſt, welche am 
beften lehrt, wie ein Irrthum den anderen und größeren erzeugt. Mag man nun 
der einen oder der anderen Anficht über den 8.373 A. G. O. fein, immer würde 
die Schlußbeftimmung des $. 4497 durch ihre Beziehung auf denfelben eine Bes 
deutung erlangen, welche eben jo nachtheilig als gewiß unbeabfihtigt wäre. Denn 
bei längeren Verjährungsfriften fünnte der Kläger, mag er auch gleich nach der 
Nativität der Klage biefelbe angeftellt Haben, durch die nicht ihm zuzuſchreibende 
Daner des Prozeffes leicht um jenes Rechtsmittel ganz und gar fommen, da bie 
Verjährung, die nunmehr bei Sachfälligkeit des Klägers derhier befämpften Aus: 
legung des $. 4497 zufolge als ununterbrochen zu betrachten wäre, längft abge- 
laufen und hiemit der Rechtsanfpruch des Klägers zerftört wäre. Die Schluß— 
beftimmung des 8.1497 wäre diefer Auffaflung zufolge für eine große Anzahl 
von Fällen nichts anderes als eine thatfächliche Befeitigung des Rechtsmittels der 
Reftitution gegen ein Urtheil. Darf man nun wohl annehmen, daß durch jene 
Beftimmung des materiellen Rechtsbuchs eine fo wichtige und unbillige Ande⸗ 
rung des formellen Rechts herbeigeführt werden wollte und ſollte? Darf man 
wohl annehmen, daß während das römische Recht eine Reftitution gegen den ſchuld⸗ 
lofen Berluft einer Klage ja felbft einer Servitut durch Verjährung (refp. non usus) 
gewährt, nach öfterr. Recht umgefehrt eine Verjährung als fortlaufend betrachtet 
werden foll, um bie im Prinzip zugeftandene Reftitution für eine große Anzahlvon 
Fällen faktifch zu befeitigen? Und fpricht nicht gegen die hier bekämpfte Auslegung 
ſchon der Umftand, daß der 8.4497 eines „rechtefräftigen Spruchs“ erwähnt, 
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Die Unterbrechung der Klagverjährung, fie mag durch Anerfennt- 
niß des Rechts oder durch Anftellung der Klage geſchehen, wirft nur 
gegenüber jenen Perfonen und ihren Rechtsnachfolgern, zwitchen 
welchen die betreffende Unterbrechungshandlung zu Stande fam *!. 
Die Frage, ob diefe Regel nach öſterreichiſchem Recht auch bei Cor: 
realobligationen zur Anwendung fomme, oder ob wie nad) gemeinem 


während nach öiterr. Recht befanntlich (vgl. BPratobevera ©. 472 fg., Linpe 
Handb. V 8.287) die Reftitution ob noviter reperta auch gegen ein micht in 
Rechtskraft erwachfenes Urtheil zuläffig it? Erweiſet fich fonach die Schlußbe- 
ftimmung bes $. 4497, dafern man fie auf die Klagverjährung bezieht, ala über: 
flüffig, fo weit fie unpraftifch wäre, als unbillig und hart, fo weit fie praftifch 
wäre, ſo iſt man wohl berechtigt, das Wort „Berjährung” im Schlußfaß des $. 1497 
in dem engeren Sinn als erwerbende Verjährung (Erfißung) zu nehmen, in 
welchem es auch fonft noch im Geſetzbuch vorfommt (vgl. 3.8. 8.480 a.6.©. B. 
und oben 8.404 Note 48). (In den Ländern, wo die provif. C. P. O. gilt, muß 
man bienach wohl annehmen, daß von der Rechtskraft des Urtheils an bie frühere 
Verjährung der Klage von neuem beginne, um zu beurtheilen, wann das Recht 
auf Reftitution ob noviter reperta als verjährt zu betrachten fei.) 

40%) Mach öfterr. Recht ($. 1497 a. b. G. B.) wird nemlich unzweifelhaft auch 
die Erfigung durch Anftellung der Klage direft unterbrochen. (Dieß wurde früher 
auch in der gemeinrechtlichen Theorie behauptet und neuerlich wieder von Wä dh: 
ter Grört. III ©. 100 fg. und Stephan im civil. Archiv BHXXXIV Nr. 8 ver⸗ 
theidigt, während die herrſchende Anficht mit Recht dahin geht, daf die Erfigung 
felbft durch die Litisconteftation nicht direft unterbrochen werde, daß aber die 
fpäter vollendete Grfigung dem fiegenden Kläger gegenüber nichts fruchte; Fragım. 
Vatic. $.42 1.47 — 24 D. deR.V. 1.2 $.24 D.pro emt. 44, 4 vgl. Unter: 
holzner1$$. 426.427, Keller Lit. Gont. ©. 173 fg., SavignyVIiS.355fg., 
Vangerowl 58.160. 323, Arndts$.163.) Für diefen Fall war es num 
allerdings von großer Wichtigkeit, beftimmt auszufprechen, daß die Erfigung, wie 
fie überhaupt durch Anftellung der Klage nur relativ (diefem Kläger gegenüber 
vgl. Arndté $.163 Anm. 2) unterbrochen wird, als ununterbrochen zu betrachten 
fei, wenn der Kläger den Prozeß liegen läßt (vorausgefegt, daß nicht Beflagter 
durch Mittheilung der Klage wirklich in malam fidem verfegt wurde) oder denſelben 
verliert. (Auch die älteren Schriftfteller Haben diefe Reftriftion der Wirkung der 
j.g. interruptio eivilis bei der Erfigung ausdrücklich hervorgehoben, vgl. 3.8. 
Thibaut Beſitz ©.79, Höpfner Comment. $.397, Glück Bolx ©. 153.) 

44) Bol. Unterholz;ner 1$.125 Nr. I. Es unterbricht daher insbefondere 
die Anftellung der perfönlichen Klage oder die Anerkennung der Schuld von Seiten 
des perfönlichen Schuldners nicht die zu Gunſten des dritten Pfandbeitgers lau— 
fende Verjährung der Hypothekarklage (vgl. Thon in der angef. Abb. ©.5 in 
der Note, gegen die unrichtige Anficht von Unterholzner li S.273, ferner 
Savigny VS. 324 5 diefer wichtige Satz ift zu wiederholten Malen vom oberiten 
Gerichtshof anerfannt worden, vgl. z. B. das Urtheil v. 26.Nov. 1856, mitgeth. 
in der G. 3.1858 Nr. 34). Ebenfo im umgefehrten Fall. Dagegen unterbricht 
wohl auch nach öfterr. Recht, wie nach römifchem (1.3 C. de annal. exc.7, 40), 
die Anftellung der perfönlichen Klage gegen den Perſonalſchuldner die gegen den- 
felben zuftehende Hypothefarflage. 
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Recht (1.5 C. de duob. reis 8, 40) fo auch nach öfterreichifchem Recht 
der von oder gegenüber einem Eorreud vorgenommene Unterbrechungs: 
aft auch in Beziehung aller übrigen der Handlung fremd gebliebenen 
Correi die Verjährung unterbreche, kann nur in einer zufammen« 
hängenden Darftellung der Lehre von den Eorrealobligationen ihre 
befriedigende Löjung finden. 

3) Ein eigenthümlicher Unterbrehungsgrund der Klagenverjäh- 
rung wird für das öfterreichifche Recht durch das Inſtitut der öffent: 
lichen Bücher hervorgebracht. Bei intabulirten Forderungen wird 
nemlich durdy die Eintragung des Geffionard*!*, der „im Vertrauen 
auf die öffentlihen Bücher“ die Forderung entgeltlicht? erworben 
hat, die Verjährung der Hypothefarflage (nicht auch der perfönlichen 
Schuldklage) unterbrochen (arg. $. 1500 a. b. G. B.) !®., 


d. Wirfung der Klagenverjährung. 


$.122. Die Wirfung der Klagenverjährung ift der Untergang 
der Klage. Die berühmte Streitfrage!, ob bier unter Klage (actio) 
bloß das Recht zur felbftändigen gerichtlichen Verfolgung des Ans 
ſpruchs oder der gerichtlich verfolgbare Rechtsanſpruch felbft zu ver: 


448) Oder vielmehr fchon durch die Überreichung des Befuches um Eintras 
gung, vgl. $.440 a. b. G. B. und Berordn. vom 42. Dec. 4785. 

42) Geht die intabulirte Forderung auf den Erben über, fo findet eine Un- 
terbrechung der Berjährung ebenfo wenig Hatt, als wenn die intabulirte For— 
derung auf einen Legatar oder Donatar, alfo ex causa lucrativa übergeht, da 
foldye Berfonen nicht „im Vertrauen auf die öffentlichen Bücher“ handelt, und 
da die durch das Inititut der Öffentlichen Bücher bewirften Mopdififationen nicht 
weiter ausgedehnt werden dürfen, als es der Verkehr fordert (vgl. auch die dies 
felbe Unterfcheidung zwifchen entgeltlicher und unentgeltlicher Singularfucceffion 
machende 1.4 $$.27. 29 D. de dol. mal. except. 44,4). Wohl mit Unrecht bes 
ziehen unfere Schriftiteller den $. 4500 a. b. G. B. auf jeden Partifularnachfols 
ger, ohne weiter zu unterfcheiden, ob er causa onerosa oder lucrativa fuccedirt, 
vgl. ZeillerIV 5.274.272, Winiwarter Mater. VIII S. 198 fg., Scheid— 
lein&.ı180fg. Stubenraud III ©. 759. 760. 

422) Diefe Unterbrechung ftellt fich aber eigentlich nur als eine Ausfchließung 
der an fich zuläffigen accessio temporis zu Gunften des Geffionars heraus; 
f. oben $.120 Note 45. 

— Die Literatur diefer Streitfrage f. bei Bangerom PBandelt. I $. 154 
Anm., SintenisPraft. Givile. 18.31 Note57 und Schirmer in der Note* 
zu Unterholzner 11 &.293. — Insbeſondere hervorzuheben find Francke 
Civiliſtiſche Abhandlungen (1826) Nr. Il S. 78 fg., Löhr im civil. Archiv Bo X 
1827) S.72fg., Guyet daſelbſt Bo XI (4828) Nr. V S.62fg., Heimbach 
in der Gieß. Zeitfchr. Bd I (1828) ©.436 fg., Savigny V $9.248— 251, 

Unger, Softem d. öfterr. allg. Privatrechte. Bo II. 28 
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ftehen ſei?, ift nach öfterreichifchem Necht ficher dahin zu enticheiden, 
daß durch die Verjährung nicht bloß die Klagbarfeit des Anſptuchs, 
fondern der klagbare Anfpruch felbft verloren geht: die Berjäb- 
rung der Klagen ift eine Verjährung der flagbaren 
Anjprüdhe?*, Inſofern der Hagbare Anfpruch den alleinigen In: 
halt des Rechts bildet, welches der Klage zum Grunde liegt, inſo— 
fern alfo das ganze Recht von der Klage befaßt wird und in ber 
Actio feinen erihöpfenden Ausdrud findet, zieht der Berluft Der 
Klage durch Verjährung auch den Verluft des Rechtes nach fi, und 
es geht in ſolchen Fällen mit der Klage das Recht felbft unter?. In 
diefer Beichränfung * kann man allerdings fagen, daß nach öfter: 


Büchel Eivilrechtl. Erörter. I (2. Aufl. 1847) Nr. I „Über die Wirfung der 
Klagenverjährung‘ S.1—119; vol. auh Wächter Hpb. II $. 119, Wind: 
fheid Die Actio ©.37fg., Demelius Unterfuchungen I ©. 64 fg., Brinz 
Pandekt. 1 ©. 161 fg, 

2) Darüber, daß diefe Streitfrage fo zu fallen ift, vgl. Windfcheid Die 
Actio S. 37.38 und Schirmer in der angef. Note. Man fann mit Savrigny 
©. 373 die Frage auch fo ftellen, ob eine ftärfere oder fchwächere Wirfung der 
Klagenverjährung anzunehmen fei? Über eine andere Faſſung der Frage vgl. 
Mote 48, 

20) Zu weit geht Windſcheid Die Actio S.38, wenn er behauptet, Daß 
„der Ausdruck Klagenverjährung, fo feit er gewurzelt fei, aufzugeben feit; es 
hängt dieß mit feiner oben $. 443 Note 49 befämpften Anficht zufammen, daß 
man h. 3. T. nicht mehr von Klagen, fondern nur von gerichtlich verfelgbaren 
Ansprüchen reden folle. — Gegen den von Wächter IL $. 418 gebrauchten alls 
gemeinen Ausdrud „Schuloverjährung” vgl. Windfheid ©. 38. 

3) Darin, daß hier mit der Klage das Recht untergeht, alfo der Untergang 
ber Klage das Brius ift, liegt das unterfcheidende Kriterium der Klagverjährung 
von anderen Fällen, in welchen mit dem Recht die Klage untergeht, alfo der Ber- 
luft des Rechts das Prius ift, welches den Verluft ver Klage zur nothwendigen 
Folge hatz fo iſt z.B. im Ball des 8.4488 a. b. G. B. feine Klagenverjährung 
vorhanden, da die Klage (die actio confessoria) durch den Untergang der Ser: 
vitut abforbirt wird (vgl. auch Savigny V 8.239 Note k). 

4) Der Irrthum mancher gemeinrechtlichen Schriftfteller 4.B. Ko ri Ber- 
jähr, 5.52, Linde in der Gieß. Zeitfchr. II S. 258, Löhr in der Note 4 angef. 
AbH.), welche die flärfere Wirkung der Klagenverjährung annehmen, beficht 
darin, daß fie den Sag: die Klagenverjährung ift eine Nechtsverjährung, allge 
mein und ohne Befchränfung aufftellen. Ebenſo unrichtig ift ed, wenn manche 
öfterr. Schriftiteller (3. B. Winiwarter Mater. VII ©.17fg., Pachmann 
Derjähr. 5.22, Stubenraud II ©. 729) den allgemeinen Sag aufitellen, 
daß nach öfterr. Recht zwifchen Klagverjährung und Rechtsverjährung nicht zu 
unterfcheiden ſei. Diefes in feiner Allgemeinheit unrichtige Prinzip ift das Res 
fultat eines ungenügenden Induftionsfchlufles, und führt bei einzelnen Fragen 
zu Unrichtigfeiten der einen oder andern Art, vgl. Note 43. 
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reichiſchem Recht die Klagenverjährung eine Rechtsverjäh— 
rung ift®. 

Hiernach hat die Klagenverjährung im Einzelnen folgende Wir: 
fungen : 

1} Bei EHagbarend5 Obligationen erlifcht mit der Verjährung 
der perfönlichen Klage das Forderungsredht feldft %, und zwar in der 
Regel ſammt allen mit demfelben verbundenen Nebenrechten, da die 
Obligatio ihrem Weſen nady mit der Actio zufammenfällt und in 
derjelben ihren erfchöpfenden Ausdrud findet. Es befteht alfo nach 


42) In Anfehung der Obligationen (und des Pfandrechts) kann man daher 
die Frage nach der Wirkung der Klagverjährung auch fo ftellen: geht durch die 
Klagverjährung auch das Recht oder nur die Klage unter? Gegen diefe Faflung 
der Frage hat ih Savigny V$.248 wohl mit Unrecht erflärt (vgl. dagegen 
auh Windſcheid Die Actio $.7 Note 3), da der Umftand, daß die Verjährung 
ope exceptionis oder ipso jure wirft, auf den Umfang diefer Wirkung feinen 
Ginfluß hat, und die Frage eben die ift, welche Tragweite die gemeinrechtliche 
exceptio temporis habe, ob fie bloß die Klage oder auch das Recht treffe, vgl. 
Büchel S. 24 fg. S.26 Note 1. S.106 fg. 

5) Iſt die Obligatio eineunflagbare (4. B. im Fall des F. 943 a. b. G. B.), fo 
kann von einem Untergang derſelben durch Klagverjährung natürlich keine Rede ſein 
(oben F. 104 Note 76); es wird denn auch allgemein anerfannt, daß es bei Nas 
turalobligationen feine Ertinftivverjährung gebe, vgl. Savigny V ©.369. 

6) Darauf deuten, ganz abgefehen von der älteren Auffaflung, wonad alle 
Rechte durch Nichtgebrauch umtergehen follen ($.4479 a. b. G. B.), ſchon die in 
den $$. 933. 4449. 1479. 4483. 4487. A494 gebrauchten Ausdrüde („das Recht, 
die Forderung, die Verbindlichkeit erlifcht “, mit Beftimmtheit hin. In den 58.1489. 
1490 a. b. G. B. wird zwar davon gefprochen, daß die Klage, das Klagrecht ver: 
jährt: allein es ift nicht zu bezweifeln (und wird auch nicht bezweifelt), daß hier 
unter Klage (Klagrecht) die flagbare Forderung felbft zu verftehen fei, wie denn 
auch die Vertheidiger der ftärferen Wirfung für das gemeine Recht die Quellen— 
ausdrücke submovetur, exstinguitur actio auf die obligatio felbft beziehen, für 
welche in den Quellen fo häufig der Ausdruck actio fteht, vgl. Vangerowl 
S. 263 Nr. 2, Büchel ©.37fg. 69 fg.: immerhin aber deuten diefe $$. 4489. 
1490 a.6.&.B. an, daß, was hier untergeht, zunächſt die Klage ift, welche 
jedoch in ihrem Untergang auch das Recht nacdhzieht. 

7) &8 werden daher Bürgen und Pfänder (vgl. jedoch Tert zu Note 41) frei 
togl. einerfeits den gründlichften und fcharffinnigiten Vertheidiger der ftärferen 
Wirkung Büchel 1 S.42fg. 68. 73 fg. SO fg., anderfeits den der ſchwächeren 
Wirkung Savigny V ©.336fg.397fg.). Insbefonpere erlifcht auch das Recht 
auf rüdftändige Zinfen, wenngleich für diefe die Berjährungszeit noch nicht abge— 
laufen ift, durch die Verjährung der Hauptfchuld. 1.26 pr. C. de usur. (4, 32). 
„Der Grund diefer fcheinbaren Anomalie liegt in der accefforifchen Natur diefer 
Leiftungen, womit die Berfolgung derfelben nach verlerener Hauptflage in Wider: 
ſpruch fiehen würde. Dazu fommt der mehr praftifche Grund, daß gerade bei 
Geldſchulden vie Klagverjährung auch aufder Präfumtion der Tilgung beruht z ift 


28* 
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öfterreichifchem Recht * nad) abgelaufener Verjährung die Obligatio 
auch nicht als naturalis (flaglofe) fort: die verjährte Forderung ift 
vielmehr gänzlich untergegangen $, und fann daher von dem früheren 
Öläubiger in feiner Weife mehr geltend gemacht ®*, insbefondere auch 
nicht gegen eine nad) abgelaufener Verjährung entftandene Schuld 
zur Compenfation benügt werden?. Wenn jevod der Schulpner Die 


aber wirklich die Tilgung erfolgt, fo ift damit auch jeder fernere Anfpruch auf 
Sinfen aufgehoben.“ Savigny V &.311. Aus diefen Gründen muf die Be: 
ſtimmung der 1.26 pr.C. cit. auch in Öfterreich gelten (Bd I ©. 60%), was man 
öfters (fo neuerlichft Stubenraud III ©. 737) mit Unrecht in Abrede geftellt 
hat, vgl. Bd 1 5.66 Note 35. 

7°) Ebenſo nach preußiſchem (A.L.R. 19 85.504. 502. 564 I 46 8.7; 
und franzöftfchem Recht (Cod. civ. art. 4234. 2249), vol. auh Savigany V 
©. 406. 407, desgleichen nach allen neueren Oefeßgebungen vgl. Müller ©. 42 
in der Note. Daß die ftärfere Wirkung der Klagenverjährung in legislativer Hin- 
ficht ben Borzug vor der fchwächeren verdiene, ann faum bezweifelt werden. Mach 
gemeinem Recht ift befanntlich diefe Frage die eigentliche Streitfrage ; eine ſum—⸗ 
marifche Überficht der verfchiedenen Meinungen f. bei Arndts 8.277 Anm. 1; 
vgl. auh Schirmer in der angef. Note* zu Unterholgner ll ©. 293. 

8) Es fann daher für die verjährte Forderung weder eine Bürgfchaft ein: 
gegangen, noch ein Pfandrecht beftellt werden, natürlich vorausgefegt, daß ber 
Schuldner nicht etwa auf die Verjährung verzichtet. Was die Novaticn der 
verjährten Forderung betrifft (vgl. Savigny V S. 404. 405), jo fommt es 
darauf an, ob der novirende Schuldner im Bewußtfein, daß die Schuld verjährt 
jet, die Rovation einging, oder ob er fi) darüber im Irrthum befand : im erften 
Fall ift die Novation ohne weiteres gültig, da in der Handlung des Schuldners 
ein Verzicht auf den Vortheil der Verjährung liegt; in lepterem Ball hängt die 
Entſcheidung von der Löfung der Vorfrage ab, ob bei einer aus Irrthum ver: 
genommenen Novation diefelben Grundſätze wie für die solutio indebiti zu gels 
ten haben (vgl. Bähr Die Anerkennung ©.46, Unger Inhaberpap. ©. 163) 
oder nicht (vgl. Arndts in der frit. Überſchau IV S.224), eine Frage, die für 
das öfterr. Recht wohl in verneinendem Sinn zu beantworten ift. In gleicher 
Weiſe ift die Frage zu löfen, welche Wirkung ein nad Verjährung der Schule 
gefchloffener Anerfennungsvertrag habe. 

83) Alſo auch nicht in Geſtalt einer Ginrede (per modum exceptionis), da 
es derfelben nach gänzlichem Untergang des Borderungsrechts am rechtlichen Fun— 
dament gebri en würde; vgl. auch unten $. 126. 

9) Daß die Zulaffung der verjährten Forderung zur Gompenfatien gegen eine 
fpäter entſtandene Forderung in Widerfpruch ftünde, fowohlmit der Präfumtion der 
Tilgung nach abgelaufener Berjährungszeit als mit dem Zweck der Klagenverjäb- 
rung, indem dieſelben Thatiachen, welche die Orundlage der nunmehr verjährten 
Klage gebildet hatten, nun doch zum Bundament einer Ginrede gebraucht wür— 
den, wird felbft von manchen Bertheidigern der ſchwächeren Wirkung zugegeben 
(vgl. Arndts $.277 Anm. wEa. E.) und daher die zurüdbleibende Naturalobli- 
gatio als untauglich zur Gompenfation erklärt, vgl. 3. B.Unterholzner il 
8.258 a. E. Dernburg Gompenf. ©.439, während Andere, wie z. B. We: 
ber £ehre von der natürl. Verbindl. $.9% und SavignyV ©.403. 404 die 
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verjährte Schuld aus Irrthum bezahlt, fo kann er zufolge der aus- 
drüdlichen Beftimmung des 8.1432 a. b. G. B. das Gezahlte nicht 
zurüdfordern 10, Ebenſo befteht die finguläre Vorfchrift, daß trog 


Naturalobligatio auch mit diefer Wirfung fortbetehen laffen, alfo annehmen, 
daß die verjährte Schuldforderung auch gegen eine fpäter entftandene Gegen— 
forderung zur Öegenrechnung gebraucht werben könne (vgl. Büchel S.96 Note 9). 
Gegen eine vor Ablauf der Berjährungszeit entftandene Forderung fann die fpäter 
verjährte Gegenforderung immer zur Compenfation benügt werden, vgl. Büchel 
©&.15.16, Dernburg Compenfat. ©. 436.437 (vgl. auh A.L.R.I 46 $. 877 
und Art. 20 des heil. Gef., Müller ©. 134 fg.) ; das Nähere im Obl. R. 
10) Bolgereht müßte man behaupten, daß die Zahlung einer verjährten 
Schuld mit der indebiti condictio zurüdgefordert werden fünne, wenn nicht der 
Schuldner in Kenntniß des Verjährtfeins der Forderung gezahlt habe, und dieſe 
Behauptung wird denn auch mit Recht von den Anhängern der flärferen Wirfung 
der Klagenverjährung aufgeftellt (ogl.3.B.BangerowI S. 265 und Büchel 
&.2.82 fg. auf Örundlage der freilich noch eine andere Auslegung zulaſſenden 1. 25 
$.1 D. rat. rem hab, 46,8; ferner Wächter II ©. 820 und Troplongl 
p. 39. 40, vgl. aber auch die Riteraturnotizen bei Müller ©. 186 Note 17). 
Das öfterr. Gefegb. enthält im $. 1432 ausdrücklich die entgegengefegte Beftims 
mung. Daß man aus diefer Beftimmung nicht etwa auf das Zurücbleiben einer 
naturalis obligatio im technifchen Sinn (einer flaglofen Obligatio) nach erfolg- 
ter Berjährung fchließen fünne, lehrt einerfeits die Zufammenflellung der ver— 
jährten Forderung mit der wegen Mangels pofitiver Börmlichfeiten ungültigen 
Schuld (oben $. 86 Note7, vgl. auh Pach mann Verjähr. ©. 62), andererfeits 
die Unterfcheidung der verjährten Forderung von folchen Forderungen, „zu deren 
Eintreibung das Gefeh bloß das Klagerecht verfagt“. Jene finguläre Beſtim— 
mung erklärt fi wohl daraus, daß nach den Örundfägen des Naturrechts die 
Verjährung als ein rein pofltives Inftitut angefehen wurde, deffen Wirkungen 
fo viel als möglich reftringirt werden müßten, um den Prinzipien des Natur: 
rechts nicht zu viel Abbruch zu thun (vgl. Zeiller IV ©.160). Es beſteht fo= 
mit (vgl. oben $.404 Note 75) nach eingetretener Verjährung der Forderung 
nur eine Naturalobligation im weiteren uneigentlihen Sinn (der 1.32 $.2 D. 
.de cond. indeb. 42, 6 vgl. Buchta Inftit. Bo 115.208 Notenn Bd III S. 66, 
vgl. jedoh auh Savigny Ob. R. 18.12 Nr.4), das heißt zwar eine fitt- 
liche (f. g. unvollfommene) Pflicht pietalis causa) nicht aber eine rechtliche 
(1. g. vollfommene) Verbindlichkeit zur Bezahlung der verjährten Schuld (vgl. 
auch A.L.R. I 16 88.478. 479, doch ift die Frage nach preuß. Recht ftreitig), 
oder, wie man fich früher ausbrüdte, eine zwar nicht bürgerliche wohl aber 
naturrechtliche Verbinplichkeit. (Gigentbümlich ift der Grund, den Stuben 
rauch III S.668 für die Unzuläffigfeit der condictio indebiti in diefem Fall 
angibt; er findet ihn, gewiß mit Unrecht, darin, daß „nach $.4504 auf.die Ver— 
jährung ohne Ginwendung der Parteien von amtswegen fein Bedacht zu nehmen 
ſei“: als ob fich nicht gerade der mit der condictio indebiti auftretende Schulb= 
ner vor Gericht auf die Verjährung zur Darthuung des indebite solutum berus 
en würbe! Gin anderer Grund, den Stubenraud II S.761 angibt, daß 
nemlich die irrthümliche Zahlung der verjährten Schuld als ftillfchweigende Ver— 
zichtleiftung auf die Verjährung anzufehen jei, ift gleichfalls unhaltbar, da er 
im Widerfpruch fteht mit der Bundamentalregel, daß errantis nulla est volun- 
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der Berjährung der Schuldforderung das Fauftpfand „jo lange e8 der 
©läubiger in Händen hat“ fortbefteht (5.1483 a. b. G. B. u: es 
dauert hier aber nicht das Pfandrecht fort, weil etwa nach der Klage 
verjährung nod) eine obligatio naturalis übrig bleibt, fondern es be«- 
fteht umgefehrt die verjährte Dbligatio ausnahmeweife ald natura— 
lis fort, weil und fo lange das Fauſtpfandrecht fortdauert, fo daß 
man in diefer Beziehung allerdings auch für das öfterreichifche 
Recht !!* fagen muß: remanet propter pignus obligatio naturalis 


tas, oben $. 94 Note 57. Micht minder unftichhaltig find die von Winiwar— 
ter Gomment. V S.105 Mater. VIII S. 202 angegebenen Gründe.) Die Aus— 
nahme, welche $. 1438 a. b. G. B. von der angeführten Regel des 8.1432 a. b. 
G. B. macht, erflärt fi) daraus, daß hier persona locum facit repetitioni, 
ef.1.29 D. de cond. indeb. (42, 6) vgl. oben $. 76 Note 25. (Auch das heil. 
Gef. Art. 33 Abſ. 2 fchließt die Rückforderung der irrthümlich gezahlten verjährt: 
ten Schuld unbedingt aus, aber in einer Faſſung und mit einer Motivirung — 
vgl. Müller ©. 182 fg. — welche fich nicht rechtfertigen laffen.) - 

44) Diefe Beitimmung bes $.1483 a. b. G. B. (vgl. 8.620 Thl III des weils 
gal. Gefegb.) wurzelt wohl einerfeits in der deutfchrechtlichen Anfchauung, daß 
das Pfand die Forderung gleichfam abforbire und das Pfandrecht ein felbftändiges 
nicht ein bloß accefforifches Recht fei (vgl. Befeler Syftem II $. 95), andererfeits 
inder Borftellung, daß der Pfandgläubiger in der Pfandfache die Forderung felbft, 
nemlich ihren Geldwerth (vgl, Savigny VE. 314) habe, daß alſo „die Verpfän- 
dung eine durch den Werth des Pfandes geficherte Zahlung vorftelle* (Zeiller IV 
9.242). Zeillera.a.D. motivirt die Beftimmung des $. 1483 auch damit, daß 
„der Schuldner die Forderung ungeachtet der unterbliebenen Ginmahnung fchon da— 
durch, daß erdas Pfand als Sicherftellungsmittel der Forderung nicht zurückbe⸗ 
gehrt, Rillfchweigend anerkennt“. Diefe Auffaffung (der Scheidlein V 8.74 bei- 
ftimmt und welche fich auh bei Savigny V S.303 findet) ift wohl unrichtig (vgl. 
dagegen auh Nippel IX ©. 98, der aber felbit wieder den unrichtigen Grund an= 
gibt, daß im Behalten der Pfandfache eine theilweife Ausübung des Pfandrechts 
liege [vgl. dagegen Bob 1 8. 64 Notes Bd II 8. 104 NRote55], ferner Winiwar— 
ter Mater. VIII S. 112 fg. Comment. V ©. 216 fg., der aus der „Tilgung“ des 
8.469 a. b. G. B. Schlüffe zieht, die er gleich darauf, S. 219, wieder ignorirt). 
Bor Allem findet jene angebliche ftillfchweigende Anerfennung weder nothwendig 
noch immer ftatt: man nehme nur den Fall, daß der Schuldner flirbt und einen 
Erben hinterläßt, der weder von der Schuld noch von der Verpfändung etwas 
weiß. (Auch die von Savigny 8.241 Note g angezogene 1.7 8.5 C. h. t. 7,39 
fpricht nur von einer Unterbrechung der Verjährung durch Übergabe des beitell: 
ten Pfandes oder Beftellung eines neuen Pfandes, vgl. Savigny ſelbſt ©. 344.) 
Läge aber in der That im Beſitz des Pfandes eine ftets wiederholte Anerkennung 
der Schuld von Seiten des Schuldners, fo müßte hierdurch die Verjährung der 
Schuldklage ausgefchloffen werden, alfo die Forderung in ihrem ganzen Umfang 
und zwar als obligatio civilis fortbeftehen, was doch nach öſterr. Recht (vgl. 
8.1483 a.6. G. DB.) entfchieven nicht der Fall if. 

148) In ähnlicher Weife, wie manche gemeinrechtliche Verteidiger der ſtärke— 
ren Wirkung ‘vgl. insbef. die Scharffinnigen Ausführungen von Büchel ©. 427g. 
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(1.59 pr. D. ad Sc. Trebell. 36, 4). Die Fortdauer der verjährten 
Dbligatio ift daher nur joweit anzunehmen, ald die Fortdauer des 
Pfandrechts dieß erfordert 12: erreicht alfo der Werth der verpfändes 
ten Sache nicht die Höhe der verjährten Forderung, jo fann der 
Überreft weder im Weg der Klage noch im Weg der Einrede (Com- 
penfation) hereingebracht werden, 8.1483 a.6.©.8B.1, Endlich 
befteht nach öfterreichiichem Recht in manchen Fällen die Hypothek 
fort, obgleich die perfönliche Forderung durch Verjährung erlofchen 
ift: dieſe durch das Inſtitut der öffentlichen Bücher bewirkte Mopifi« 
fation wird an einem anderen Drt ihre Darftellung finden. 


67.445 fg. und Vangerow J ©.265. 266) die Fortdauer der dinglichen Pfands 
klage nach Verjährung der perfönlichen Schuldflage (1.3 1.7 C. h.t. 7, 39) damit 
zu erflären verfuchen, daß die actio hypothecaria suas conditiones habet und 
daß propter pignus eine Naturalobligation angenommen werde: ein Erflärungs- 
verfuch, der zwar fehr fcharffinnig, aber dennoch unbefriedigend ift (vgl. Sa= 
vignyV ©.394 fg., Brinz 1&.165). In der angegebenen Beichränfung 
fann man alfe auch fir das öfterr. Recht fagen: Intelligere debes, vincula 
pignoris durare personali actione submota (l. 2. C. de luit. 8, 34). 

12) Aus dem Schlußfak des $. 1483 (der im feiner eben nicht fehr gelungenen 
Faſſung wörtlich in Art. 485 des fächf. Entw. übergegangen iſt) darf man nicht 
etwa folgern, daß die Forderung, foweit fie den Werth des Pfandes nicht über- 
fteigt, durch eine perfönlihe Klage geltend gemacht werden fünne: dieſer 
Schlußſatz fpricht der Obligatio als dem Prinzipale nur infomweit Fortbeftand zu, 
als dieß zur Erhaltung des Acceſſoriums nothwendig ift (vgl. auh Winiwarter 
Mater. VII S. 414 fg. Comment. VS. 247 fg., Rippel IX &.99. 100). Wenn 
aber der Schuldner fein Band einlöfen will, fo muß er auch nach Verjährung 
der Forderung die ganze Schuld bezahlen (vgl. au Nippel IX ©. 102.403), 
da die actio pignoratitia directa die Beendigung des Pfandredhts ($. 1369 
a.5. G. 8.) vorausfegt und das Pfand für die ganze Schuld haftet, wenn 
auch nicht die ganze Forderung aus dem Erlöfe der Pfandfache befriedigt wer: 
den mag. 

12%) Bol. Zeiller IV ©. 242, Soweit aber der Werth des Brandes reicht, 
fann der Gläubiger feine Forderung befriedigen, alfo auch die verjährten Zinfen, 
dafern nur das Pfand überhaupt (vgl. Arndts 8.369) auch für die Zinſen hafter 
(a.N. Zeiller IV S. 243, indem er in willfürlicher Weife meint, daß fich die 
angebliche Anerkennung nur anf das Capital nicht auch auf die Zinfen beziehe, 
ebenfe Scheidlein ©. 10735 vgl. dagegen auch Nippel IX S.101, Pach— 
mann Verjähr. &.23, Gllinger Handb. ad 8.4483). Die Beftimmung des 
8.1483 fommt auch dann zur Anwendung, wenn nicht der perfönliche Schuldner, 
fondern ein Dritter die Sache für die ihm fremde Schuld verpfändet hatz die 
Frage, ob und in weldyem Umfang diefer Dritte gegen den perfönlichen Schuldner, 
deſſen Schuld mittlerweile verjährt fein mag, die Regreßflage habe, wenn der 
Glänbiger das Pfand distrahirt, ift im Pfandrecht zu befprechen. — Die Bes 
flimmung des 8.1483 a.6. G. 2. ift analog auf den Ball eines zur Sicherheit 
einer Forderung vertragsmäßig eingeräumten Retentionsrechts anzuwenden. 
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2) Bei dinglichen Rechten und dem Erbrecht geht durch 
die Berjährung der Klage, da diejelbe nicht das ganze Recht umfaßt, 
das der Klage zum Grunde liegende Recht felbft nicht unter (oben 
©. 273 fg.), fondern es erlifcht nur der gefammte dem Berechtigten 
gegen diefe Perſon zuftehende (dingliche) Anſpruch!“. So geht. B. 
durch die Verjährung der Eigenthumsflage zwar der gefammte An= 
fpruch unter, den der Eigenthümer gegen den unredlichen !! Befiger Der 
Sache auf Herausgabe derfelben hat, aber jener verliert fein Eigen 
thumsrecht nicht, was für den Fall praftifch wird, daß die Sache 
fpäter wieder in feine Hände zurüdfommt oder an einen Dritten 
gelangt, der nicht Rechtsnachfolger des früheren Befigers ift !!*. Nur 
bei dem Pfandrecht verhält fid) dieß anders. Durd) die Verjäh— 
rung der dinglichen Pfandflage auf Überlafjung (Herausgabe) der 
Prandfache zur (gerichtlichen oder außergerichtlichen) Veräußerung 
geht nemlich nach öfterreichifchem Recht 5 das Pfandrecht jelbft unter 


13) Der in folcher Allgemeinheit unrichtige Satz, daß die Klagenverjährung 
von der Rechtsverjährung nicht zu unterfcheiden fei Notes), hat in Anfehung der 
Verjährung der dinglichen Klagen, insbefondere der Eigenthumsflage, zu einem 
doppelten Irrthum geführt. Während die Einen behaupteten, daß durch die Verjäh— 
zung ber rei vindicatio das Eigenthumsrecht felbit (per exceptionem) vernichtet 
werde (fo z. B. Löhr im ciwil. Ach. BoX ©.70 fg. 84. 82, Vermehren in 
der Gieß. Zeitfh. 11 ©. 357. 358, vgl. dagegen fchen Guyet im civil. Arch. XI 
S. 89. 90 und jeßt insbef. Savigny V ©.368. 369), wird von anderen ges 
meintechtlichen Auftoren (3.B. Kori Verjähr. $. 86) insbefondere aber von den 
öfterr. Schriftitellern behauptet, daß die Eigenthumsflage gar nicht verjähre, weil 
eine Verjährung des Gigenthumsrechts durch Nichtgebrauch nicht ftattfinde, und 
dieRegel aufgeftellt, daß wenn ein Recht nicht erftinftiv verjähre, auch die damit 
verbundene Klage der Verjährung nicht unterliege (fo insbef. Pahmann Vers 
jähr. $.22 Note 40). Beide Behauptungen find unrichtig, vgl. $. 419 Note 12. 

44) Wäre der Befiger ein redlicher, fo hätte er fchon durch den dreißigjährigen 
Beſitz (ohne Titel 1,8 8.4 C. h. t. 7, 39 8.1477 a. b. G. B.) das Gigentbum 
felbit erworben : in diefem Fall wird die Verjährung der Eigenthumsflage durch 
die Erfigung vollfommen abjerbirt, $.4478 a. b. G. 8. 

448) 1.8 $.4C.h.t. (7,39) verb. tunc licentia sit priori domino eam 
vindicare ; vgl. Büchel Erörter. 1 S. 37 fg., Savigny V ©.367 fg. 

45) Bekanntlich behaupten auch manche gemeinrechtliche Schriftfteller (oben 
$.104 Note 73) insbefondere Büchel Eivilr. Erörter. 1 S. 248 fg., Sintenis 
Handb. des gem. Pfandr, S.574 fg. Eivilr. I ©.648, VangeromwlI $. 454 
Nr. 1 8.363 Anm., daß mit der Verjährung der dinglichen Pfandflage (actio 
bypothecaria) das Pfandrecht ſelbſt erlöfche; allein fie ftüßen diefe für das ges 
meine Recht wohl unrichtige Behauptung auf ihre Grundanficht über das Mefen 
des Pfandrechts, wonach das Pfandrecht als obligatio rei bloß in der Pfanpflage 
beitehe und daher gleich dem perfonlichen Forderungsrecht mit dem Hinwegfallen 
der Klage felbit zufammenfalle Büchel IS. 209 fg.), eine Anficht, welcher nicht 
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(oben 8.272 ©. 5) 16, da nad) öfterreichifchem Recht das Pfandrecht 
(8. 447 a.6. ©. B.) in der dinglichen Pfandflage ($. 461 4. b. ©. 2.) 
allerdings feinen erfchöpfenden Ausdrud findet, indem mit derfelben 
der dDingliche Anſpruch auf Befriedigung aus der Sache ($. 447 a. b. 
G. B.) geltend gemacht wird. 

3) Was endlich die Statusklagen betrifft, ſo geht mit der 
Verjährung der Klage zwar nicht der Status ſelbſt unter, wohl aber 
iſt der ganze Anſpruch auf Anerkennung dieſes Status ſammt allen 
auf dieſer Vorausſetzung beruhenden Anſprüchen dieſem beſtimmten 
Gegner gegenüber verloren 17. 


Die angegebene Wirfung. der Klagenverjährung tritt nach öſter— 
reichiſchem Recht 1° zwar von ſelbſt (ipso jure) ein, aber doch nicht 


beigeftimmt werden fann (vgl. BvI ©. 533. 534), da das Pfandrecht vielmehr 
ein dingliches Recht ift und in dem Recht die Sache zu veräußern befteht, und die 
actio hypothecaria nur das Mittel für den Gläubiger ift, die verpfändete Sache 
in feine Hände zu befommen, um fie zu veräußern, alfo fein Pfandrecht zu realis 
firen: fommt daher die Pfandfache nach Verjährung der dinglichen Pfandflage in 
die Hand des Gläubiger® oder eines Dritten, der nicht Nechtsnachfolger des bis— 
herigen Befigers ift, fo fann der Gläubiger nah gemeinem Recht fein Pfand: 
recht noch immer geltend machen (vgl. Unterholzner Il 8.249, Arndte 
$.390, Puchta Pandeft. 5.215), während dasfelbe nah öfterreihifchem 
Recht (Note 16) allerdings erlofchen ift. 

16) Es erlifcht daher, wie allgemein zugegeben wird (vgl. 8.4479 a. b. G. 2. 
und $. 622 Thl Ill des weſtgal. Geſetzb.), die Hypothek mit der Verjährung der 
Hypothekarklage: dieß ſchon deßhalb, weil der Hnpothefargläubiger, um fein 
Pfandrecht zu realifiren, die Hypothekarklage auf Überlaffung der verpfändeten 
Sache zur (gerichtlichen) Veräußerung anftellen muß, mit dem Verluft der Klage 
alfo die abfolute Borausfegung für dieRealifirung des Hypothefarrechts hinweg: 
gefallen ift und ein Recht, welches nicht realifirt werden fann, dem Effeft nach ein 
verlorenes ift (cf. 1.14 8.4 D. de V.S. Rem amisisse videtur, qui adversus 
nullum ejus persequendae actionem habet 1.27 pr. D. de noxal. act. 9, & 
— nullum pignusest, cujus persecutio denegatur, vgl. über diefe Stelle einer— 
feits Büchel Erörter. 1S. 243 fg. 256, andererfeits Schirmer in der Note *** 
au Unterholzner ll ©. 267). Ebenſo verhält es fich aber nach öfterr. Recht 
auch bei dem Pfandrecht an beweglichen Sachen (arg. a contrario $.1483 a. b. 

G. B.); das Nähere im Pfandredht. 
47) Iſt z. B. die Klage auf Anerkennung der unehelichen Baterfchaft verjährt, 
jo hört natürlich der Erzeuger des Kindes dadurch nicht auf, Vater desfelben zu 
fein, aber der Anfpruch des Kindes auf Anerfennung der Baterfchaft fammt allen 
aus diefer Qualität fich ergebenden Anfprüchen ($. 166 fg. a. b. G. B.) ift zu Grunde 
gegangen vgl. auch Kori Verjähr. 5.45 Note 498, Unterholznerll$.289 (diefer 
Annahme fteht auch nicht etwa 8.1481 0.6. ©. DB. entgegen vgl. oben ©. 274). 

18) Was das römische Recht anbelangt, fo wird h. z. T. (anders die ältere 
Doktrin) allgemein anerfannt, daß durch die Verjährung das Klagrecht nicht 
ipso jure fondern ope exceptionis untergeht vgl. Büchel S.24, SavignyV 
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© 
gegen den Willen des Berpflichteten, zu defien Vortheil fie gereicht 1° : 
es ift die Verjährung ein bedingt ipso jure wirfender ($. H Note 42 
und unten $. 424) Erlöfchungsgrund Flagbarer Anſprüche. Hieraus 
ergibt ſich zunächft, daß der Verpflichtete auf den Vortheil der bereits 
abgelaufenen Verjährung (ausdrüdlich oder ſtillſchweigend 19) verzich- 
ten fann, während ein im vorhinein gefchehener Verzicht auf die 
Rerjährung ald contra jus publicum verftoßend ebenfo ungültig 
ijt 20, wie die vertragdmäßige Verabredung einer längeren als der 
gefeglich beftimmten VBerjährungsfrift (8.1502 a. b. G. 8.) 26. 


S.371fg Obl. R. IS. 96. 97); nach gemeinem Recht beiteht alfo die Wirfung 
ber Verjährung in diefer Hinficht in der Erzeugung eines Ereeptionsrechtes 
(temporis exceplio, praescriptio, temporalis exceptio) vgl. Arndts$. 441, 
Puchta Pandekt. $. 92 Vorl. IS. 210 fg. 

18%) Daß das Klagrecht durch Verjährung ipso jure erlifcht, ergibt ſich aus 
den $$.933. 4478 fg. 4487 fg. a.6.©.B.; daß diefe Wirkung aber doch nicht 
gegen den Willen des Verpflichteten eintritt, aus 88.4504. 1502 a. b. G. B. 

49) Der Verzicht auf die Verjährung fann auch ſtillſchweigend gefchehen (wohl 
mit Unrecht wird dieß angezweifelt von Weiß el in der Jeitfchr. f. öfterr. Rechts⸗ 
gelchrf. 1838 1 ©. 129 fg. vgl. dagegen auch Bähr Die Anerkennung S. 477), 
fo 3.8. durch Abfchlagszahlung (arg. 1.7 8.16 D. ad Sc. Maced. 44, 6 vgl. 
jedoch Puchta Pandeft. $. 306 Note cc wegen 1.9 pr. eod., dagegen aber 
VBangerowI &.520), Novation, Bertellung eines Pfandes (vgl. jedoch 1.9 
pr. eit.) oder Bürgen, Gonftitutum, im Bewußtfein der abgelaufenen Verjäh— 
rumgszeit und ihrer Wirkung : fehlt es dem Schuldner an dieſem Bewußtſein, fo 
iſt natürlich auch fein wirffamer Verzicht vorhanden (oben ©. 187. 442. 413). 
Ob in einem (ausdrücklichen oder ftillfchweigenden) Verzicht auf Die eingetretene 
Verjährung eine Schenfung Tiege (cf. 1.42 D. de nov. 46, 2 Savıgnp IV 
S. 422), hängt davon ab, ob der Berpflichtete liberalitatis oder pietatis causa 
zahlt, novirt u. f. w. (vgl. oben $.95 Note 25 a.G,; wohl mit Unrecht ſieht 
Weißel ©. 434 hierin unbedingt eine Schenkung). 

20) Bol. Saviany V S.444 fg. (auch Mraczek S.152fg. hat fchen die 
richtige Anficht). Manche gemeinrechtliche Schriftiteller (4.B. Kori Verjähr. 
8.47, Unterholzner 18.28) behaupten das Gegentheil, befonders auf 1. 31 
$.22 D. de aed. ed. (24, 4) bin, welshe Stelle aber gar nicht von einer Ber: 
jährungsfrift handelt, fondern, (ebenfo wie z. B. 8.1082 a. b. G. B.) einen Präs 
kluſivtermin in dispoſitiver Weife feftfegt. Auch das franzöfifche Necht ſchließt den 
Verzicht auf eine fünftige Verjährung aus (Cod. eiv. a. 2220), ebenfo dag heſſ. 
Gef. Art. 33 (vgl. Müller ©. 44. 448 fg.), während das preuß. Landr. unter 
eigenthümlichen Befchränfungen die Nusfchliefung einer fünftigen Verjährung 
geftattet (A.E.R. 19 88.565 — 567). 

20% Mit der Beitimmung des 8.4502 a.b. G. B. ift diefe gemeinrechtliche 
Gontroverfe (vgl. Thibaut Befik ©. 65) in paflender Weife gelöft (vgl. aud 
Art. 8 des heſſ. Gef. und Müller. 33 fg.) z es fann hienach auch nicht bezweifelt 
werben, daß die Parteien nicht nur den B0jährigen Zeitraum ($. 1479 a. b. G. B. 
nicht ausdehnen dürfen, fondern daß fie auch innerhalb desjelben die gefeglichen 
Deflimmungen über die Verjährungszeit nicht mobificiren dürfen (wie dieß 5.2. 
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Ferner ergibt fi daraus, daß der Richter nicht von amtswegen auf 
die Berjährung Rüdficht nehmen darf, wenn fich gleidy aus ber 
(mündlichen oder fchriftlichen) Prozeßverhandlung ergibt, daß die- 
jelbe begründet fei (8.1501 a. b. G. B.) 21: ed muß fich vielmehr 
derjenige, zu deſſen Bortheil die Verjährung gereicht, im Prozeß auf 
diejelbe berufen, alfo erflären??, daß er von diefem Schugmittel 
gegen den Anſpruch des Klägerd Gebrauch machen wolle, das heißt 
er muß die eingetretene Verjährung einwenden 3. Der Berpflichtete 


Wächter $.149 Note 7 behauptet). Cine Übereinkunft, wodurch die gefegliche 
Verjährungszeit abgefürzt wird, ift felbftverftändlich wirffam (fonderbarer Weife 
enthält 8.624 Thl UlI des weftgal. Geſetzb. die entgegengefeßte Beſtimmung); 
vgl. auh Winimwarter Mater. VIII S.203. 204, der mit Necht bemerft, daß 
in einem folchen Fall eigentlich Feine Verjährung mehr vorhanden ift, „da die 
Zeit, binnen welcher das Recht aufhört, nicht mehr durch das Geſetz beftimmt 
ift“ (ogl. oben F. 104 Noten 44. 24). 

24) Hiemit ift die in früherer Zeit viel befprochene Sontroverfe, ob der Richter 
die unterlaffene Einwendung der Verjährung fuppliren dürfe, nach dem Vorbild 
des Cod. civ. a. 2223 (vgl. Troplongi p. 408 sq., der gegen diefe Beitim- 
mung ungegründete Bedenfen erhebt) in befriedigender Weife gelöft; vgl. ſchon 
Mraczel ©, 151.152, Glüſck 11 ©. 515 Note 86 (der aber mit Unrecht ebenfo 
wie Gönner Handb. I Abh. 40 8.13 das entjcheidende Gewicht darauf legt, 
daß die Verjährung ope exceptionis wirft), Gefterding Audbente von Nachs 
forſch. Boell ©. 187 fg., Krüll im eivil. Ach. I Nr. XXVIII ©. 406 fg., Lottz 
daſelbſt Nr. XXIX ©.446 fg., Unterholznerl$.438, Linde in der Gieß. 
Zeitfhr. 1 S. /92 fg., Schäffer daſelbſt N.F. Bolx ©. 104 fg. Die ent- 
gegengefeßte Anficht wurde von vielen älteren Schriftftellern aufgeftellt (vgl. 
diefelben bei Glück in der angef. Note) und in neuerer Zeit von Föhr im cisil. 
Ach. BoX S.77 fg. und insbes. von Pfeiffer Praftifche Ausführungen Bo II 
Abb. 11 S.40 fg. Bo VII Abh. 11 ©. 47 fg. vertheidigt. — Es darf alfo der 
Nichter weder eine Klageſchrift, aus welcher fich die Verjährung des Rlagrechts 
ergibt, ex primo decreto abweifen (was ſchon gegen das Hofdekr. v. 6. Oft. 1783, 
Meffely 1 Nr. 46 und die Refelut. v. 31. Dft. 4785, Weſſely I Nr. 249 ver: 
ftoßen würde), noch darf er fpäter die Ginrede der Verjährung fuppliren, was 
insbefondere im Ball einer Gontumacirung des Beflagten wichtig wird. Auch in 
diefer Beziehung ift es wichtig, Verjährungs- und Präflufivfriften zu unterfcheis 
den (S.275 fg.); fo ift 3.3. die gemeinrechtliche vierjährige Reftitutionsfrift 
feine eigentliche Berjährungsfrift und daher von amtswegen zu berücfichtigen 
(Schäfferl.c.): die intereffante Frage, ob im Wechfelprozeß der Richter die 
Berjährung des Art. 80 W. O. vonamtswegen zu berücfichtigen habe oder nicht, 
näher zu befprechen, ift hier nicht der Ort. 

22) Der Beflagte brancht die Ginwendung der Verführung nicht kunftgemäß 
zu benennen und zu formuliren: es genügt, daß er in der Antwort zu erfennen 
gibt, daß er aus dem Grunde losgefprochen zu werden begehre, weil der Kläger 
es mit feinem Anfpruch fo lange habe anftehen laffen, weil er ihn nicht früher 
geltend gemacht habe u. f. w.; vgl. Krüll&.413, Lotz S. 448 Notes, Uns 
terholzner IS. 494. 

23) Der Beklagte, der ſich im Prozeß auf die Verjährung beruft, hat nichts 
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der durch den Ablauf der Verjährung von feiner Verbindlichkeit befreit 
worden ift, kann aber aud) ald Kläger?? auftreten, und „die Lölchung 
feiner in den öffentlihen Büchern eingetragenen Verbindlichkeit ?° 
oder die Nichtigerflärung des dem Berechtigten bisher zugeftandenen 
Rechts 26 und der darüber ausgeftellten Urkunden erwirfen“27 (5.1499 


anderes zu behaupten, als daß das Klagrecht durch den Ablauf der Berjährungss 
zeit erlofchen fei; das Alter der Forderung wird in den meiften Fällen ſchon aus 
der Klage hervorgehen (vgl. Unterholzner1$.139); daß der Lauf der Ber 
jährung gehemmt oder unterbrochen worden fei, hat unzweifelhaft der Kläger zu 
behaupten und zu beweifen: über den Grund diefer Vertheilung der Beweislaft 
(den man öfters mit Unrecht in dem falfchen Ariom Negativa non sunt pro- 
banda, fo3. B. Unterholzner I ©.496, oder in angeblichen Rechtsver— 
muthungen hat finden wollen) vgl. $.123 Note 25. 

24) Diefe Klage ift der gewöhnlichen Terminologie zufolge eine unmittelbar 
aus dem Geſetz entfpringende perfönliche Klage (f. g. condictio ex lege); mandhe 
unferer Schriftfteller (4.B. Zeiller IV ©.249, Scheidlein V $.427) nennen 
fie unpaflend „Verjährungsflage“. In diefem Fall hat der Flagende Verpflich— 
tete, um die behauptete Verjährung zu beweifen, auch das Alter ver (Hypothefar:) 
Borderung darzuthun und ihr Erlofchenjein durdy Zeitablauf zu behaupten ; da= 
gegen iſt es auch hier wieder Sache des beflagten Gläubigers, die Hemmungs— 
und Unterbrehungsgründe der Verjährung anzuführen und zu beweifen. 

25) Kläger ift der Eigenthümer des bypothecirten Gutes, es mag dieß nun 
zugleich der perfünliche Schuldner fein oder einDritter. Die Klage geht auf Au— 
erfennung, daß die intabulirte (Hypothefarz) Forderung durch Verjährung” ers 
lofchen und daher der Gläubiger fchuldig fei, in die Löfchung diefer Schuldpoſt {refp. 
des Pfandrechts) zu willigen (f. g. Klage auf Löfchung einer intabulirten Schuld: 
poft). Diefe Klage ift unverjährbar, fie fann daher zu jeder Zeit gegen jene Per: 
fonen, gegen welche fie überhaupt zuläffigift (6.1500 a. b. G. B.), angeftellt wers 
den, da das Klagrecht hier nur Folge des unverjährbaren Einrederechts ift, wel: 
des der Schuldner per modum actionis geltend macht, um einen materiell 
erlofchenen, formell aber noch fortbeftehenden Zuftand zu befeitigen, aus deflen 
Fortdauer fehrnachtheilige Folgen ($. 1500.56. ©. B.) für ihn hervorgehen fönn: 
ten (vgl. oben $.449 Note40). Um den nachtheiligen Wirfungen ($. 1500 a. b. 
G. B.) einer Eeffion der verjährten Hypothefarforderung während des Rechts: 
fireits um Löschung derfelben vorzubeugen, fann der Schuldner die Anmerkung der 
Streithängigfeit erwirfen, Hofvefr. 27. März 1846 (Michel II Nr. 4447). 

26) Verlangt der Schuldner (4. B. im Fall des 8.1480 a. b. G. B.) bloß die 
Nichtigerflärung des dem Berechtigten bisher zugeftandenen Rechts“, alfo den 
Ausspruch des Richters, daß feine Schuldverbindlichfeit durch Verjährung er= 
lofchen ſei, fo ift der Fall einer f. g. Anerfennungss (Präjudicial:) Klage vorhan- 
den (vgl. oben 8.145 Note 20); gewöhnlich wird aber der Schuldner zugleid 
oder bloß eine pofitive Leiftung des bisherigen Gläubigers beanfpruchen, wie 
3. B. die Rückſtellung des ausgeftellten Schuldfcheins, den der Gläubiger jegt 
sine causa hat (cf. 1.2 C. de cond. s. c. 4, 9). 

27) Daß hierunter nicht etwa eine Amortifation der Schuldurfunde ($. 1428 
a. b. G. B. zu veritehen fei (wie z.B. Scheiplein ©. 487 annimmt), darüber 
vgl. Nippel IX ©. 168, Winiwarter Mater. VII S. 197. 
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a. b. G. B.), erfteres jedoch nicht dem Singularfuccefforgegenüber, der 
im Vertrauen auf die öffentlichen Bücher die intabulirte Forderung 
an ſich gebracht hat: dieſem gegenüber ift wie die bisher laufende fo 
die bereitd abgelaufene Berjährung unwirkſam 2% (6. 1500 a. b. G. B. 
Hofdekret 27, März 1846, Miche II Nr. 1447). 


7. Das Klagerecht in feiner Geltendmachung. Der prozeſſua— 
lifhe Klagegrunb. 

$.123. Das Klagerecht ift dad Recht ald gerichtlich verfolg: 
bares: das Klagerecht in feiner Geltendmachung ift das verfolgbare 
Recht ald gerichtlich verfolgtes, mittelft Klage geltend gemadhtes 
Recht, der klagbare Rechtsanſpruch als eingeflagter. Diefer mate: 
rielle Rechtsanfpruch bildet den ftofflihen Inhalt der Klage im pro: 
zeffualiihen Sinn. Um dem erhobenen Anfprud die gewünfchte 
gerichtliche Anerkennung und Realifirung zu verfchaffen, muß der 
Kläger Umftände anführen, welche denjelben dem Richter ald gerecht: 
fertigt ericheinen laffen: der erhobene Anſpruch muß vor Gericht 
begründet werden. Der Inbegriff der Umftände, weldye den ers 
hobenen Anſpruch des Klägers dem Richter ald gerechtfertigt ericheis 
nen laſſen, bildet den prozeffualifchen (formellen Klage: 
grund!, das Klagefundament (fundamentum agendi)?. Diefe 





38) Ge ift alfo die Verjährung ein bedingt ipso jure wirfender Erlöſchungs— 
grund Flagbarer Anfprüche, der aber unter Umſtänden nicht in rem geht. 

4) Der progeffwalifche (formelle) Klagegrund (das fundamentum agendi) 
unterfcheivet fich vom materiellen (civilrechtlichen) Klagegrund (der causa agendi, 
oben 8.144) wie die Legitimation von der Berechtigung, wie das Demonftriren 
vom Demonftrandum: der materielle Klagegrund ift das Recht, welches mittelft 
der Klage geltend gemacht wird, der prozeffualifche Klagegrund der Inbegriff 
der Umftände, welche diefes Klagerecht als ein wirkliches, gegenwärtig dafeien- 
des erfcheinen laflen. 

2) Über das Rlagefundament vgl. Gönner Handb. II Abh. 33, Sinte— 
nis Erläuterungen über verschiedene Lehren des Civilprozeſſes Nr, V „Über ven 
Klagegrund“ S. 214 fg., Brackenhöft „Über den Begriff und die Eintheilung 
des Klagegrundes“ in der Gieß. Zeitfchr. Bd XI Nr. VI S.175 fg., Schmidt 
Die gemifchten Einreden 8.3, Wächter Handb. II $.66, Krüger „Über vie 
Begründung der Klage und die generalitas libelli" im Arch. f. d. civil. Prar. 
Bd XXXVI Nr IX S. 190 fg., Helmolt Verhältniß der Exrreptionen zur Ber 
weislaft $5.12—14.26, 9. Ger ber Beiträge zur Lehre vom Klagegrund und der 
DBeweislaft 1858 ; vgl. auch Boele „Über ven Klagegrund nach gemeinem deut⸗ 
fchen und preuß. Prozeß“ im neuen Archiv f. preuß. Recht 1 ©. 174 fg. und Hai— 
merlin der Zeitfchr. f. öfterr. Rechtsgelehrf. 1839 1 ©. 21 fg. (Die Darftellung 
von Schufter Die Eivilprogeßordn. 2. Aufl. S. 74 fg. ift vielfach unbefriedigend ; 
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prozefiualifche Begründung des Klageanfpruchs ?* bedarf einer aus- 
führlicheren Darftellung ?. 

Der Kläger nimmt in feiner Klage ein concretes Recht als ein 
ihm zuftehendes in Anfpruch : er hat daher das gegenwärtige Dajein 
dieſes Klagerechts darzuthun“. Nun ift aber das Recht eine geiftige 
Macht, das Rechtsverhältniß eine ideale Beziehung, und daher der 
unmittelbaren finnlihen Darftellung und Anfhauung entzogen: ſoll 
die concrete Eriftenz eines behaupteten Rechts dargethan werden, fo 
bleibt nichts übrig, als die Thatfahen anzuführen, aus welchen auf 
das gegenwärtige Dafein des in Anfpruch genommenen Rechts ge: 
fchloffen werden fann, alfo die Erfenntniß des Rechts durch Dar: 
thuung der Thatſachen, welche die reale und wahrnehmbare Grund: 
lage vesfelben bilden, zu vermittelnd. Während unter den ‘Parteien 


fo z. B. verwechjelt er die abftrafte Rechtsregel mit der concreten Rechtsbehauns 
tung, wenn er ©. 73 fagt, der klagende Verkäufer ftelle die „Rechtsregel“ auf: 
„Käufer fei fehuldig, ihm x Gulden als Kauffchilling zu bezahlen”; vgl. auch 
Mote 18.) 

22) Verſchieden hievon ift Die Frage, wie der Klagevortrag, insbejondere das 
Klagelibell eingerichtet fein müfle, um den Anforderungen des Prozeßrechts zu 
genügen: diefe Frage gehört lediglich in das Prozeßrecht (vgl. $.3 4.©.D. 
8.10 E.P.D., welche im Einklang find mit 8.34 I.R. N. ; vol. Goldſchmidt 
„Geſchichte des Klaglibells* in feinen Abhandl. aus dem deutſchen gem. Eivil- 
proz. 1818 Nr. I, Sintenis Erläuter. Heft 1 S. 254 fg., Richt er im R. £. 
Br VI ©.152 fg.). 

3) Die Lehre von der progeflualifchen Begrimbung des Klageanſpruchs ıft 
überwiegend civilrechtlicher Natur, da es fih darım handelt, was zur Legitima— 
tion des Klageanfpruchs gehöre, und auf welche Momente fich das Klagerecht 
fügen müfle, um die richterliche Anerfennung zu erlangen (vgl. auch 8.412 
Mote 5) : fie bildet zugleich die unentbehrliche Grundlage für die Darftellung der 
Bertheidigung des Beklagten und für die Lehre von der Bemweislaft. 

4) Bei den formulae in jus conceptae (vgl. Keller Eivilproz. $.28 fg., 
Savigny V 88.216.217) trat dieß befonders deutlich hervor, da hier die inten- 
tio die Behauptung des Dafeins eines (im jus civile gegründeten) Rechts oder 
Rechtsverhältniſſes enthielt; z. B. si paret rem actoris esse, si paret heredi- 
tatem meam esse, si paret Ao. Av, jus esse utendi fruendi, si paret Titium 
liberum esse, si paret Nm, Nm, Ao,A°, centum dare, damnum decidere 
oportere u.f.w. Auch die ausbrüdliche generelle Litisconteftation des mittels 
alterlichen Progeßrechts (vgl. Albrecht Die Erceptionen $. 29 und unten $. 497 
Nr. IH) war gegen das Klagerecht als folches, gegen den Klageanfpruch (nicht ges 
gen den hiftorifchen Klagegrund) gerichtet. — Darüber, daß die Klage ftets auf das 
gegenwärtige Dafein des Rechts geftellt fei, vgl. Beth mann-Hollweg Ber: 
fuche ©. 334, Savigny Syitem V 8.1255 ohne haltbaren Grund und ohne 
Erfolg hat Helmolta.a.D. S. 122 fg., 128 fg., 136 fg. dieß in Abrede gezogen. 

5) Bol. hierüber insbeſ. Bethmann-Hollweg Verfuche über einzelne 
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ein behauptetes Recht ftreitig ift, loͤſt fich der Prozeß in die Behaup⸗ 
tung und Beftreitung einzelner Thatfachen auf®; während Rechte 
und Rechtöverhältniffe ven Gegenftand des Nechtöftreites und der 
richterlichen Entjcheidung ausmahen?, handelt es fich bei der pro- 
zefjualifchen Begründung der Rechtsanſprüche um die Behauptung 
und Gegenbehauptung von Thatfachyen®, welche in ihrem legten Re- 
fultat das Dafein oder Nichtdafein des ftreitigen Rechts darthun fol« 
fen ®. Der Hägerifche Anſpruch ericheint injofern ald das Refultat 


Theile der Theorie des Civilprozeſſes S.337 fg., 346 fg., Wetzell Syftem I 
$. 15. 

6) Dieß tritt im römifchen Formularprozeß bei den formulae in factum 
conceptae (vgl. Puchta Inſtit. II 8.465, Keller Givilproz. $.33) hervor, 
indem die intentio bloß die Behauptung der Thatfachen enthielt, auf denen der 
flägerifche Anspruch beruht (4. B. si paret Am, Am, apud Nm. Nm, mensam 
argenteam deposuisse eamque dolo malo redditam non esse). Bei den for- 
mulae in jus conceptae ftanden die rechtsbegründenden Thatfachen in der de- 
monstratio als dem (eriten) Theil der Formel, welcher die Bezeichnung des vem 
Anſpruch des Klägers zu Grunde liegenden Faktums enthielt (3.8. Quod A. A. 
apud Nm, Nm, mensam argenteam deposuit) vgl. Savigny V ©,67. 68. 
97. 98, Puchta Inſtit. II 8.164, Keller Givilproz. ©. 156. 

7, Im römischen Recht war es befanntlich auch zuläffig, den Eid unmittelbar 
auf das ftreitige Recht over Rechtsverhältniß zu ftellen (quaeritur an juraverit: 
darisibi oportere, remsuam esse, hereditatem suam esse, se obligatum non 
esse u. j.w.) vgl. Savigny Spitem VII ©. 60, während im heutigen Recht der 
Eid nur über reine Thatfachen aufgetragen werden fann, vgl. Savigny VII 
S. 86, Rizi Der Beweis durch den Haupteid ©. 53 fg. — Dagegen kann fi) 
auch h. 3. T. das gerichtliche Geſtändniß des Beflagten unmittelbar auf das bes 
hauptete Klagerecht oder nur auf die Rlagthatfachen beziehen vgl. unten $. 127). 

8) Dal. Linde in der Gieß. Zeitfchr. 1 S. 152, Knappe Verſuch einer 
Entwidelung des Begriffs der Erceptionen $.46, Albrecht Die Erceptionen 
S. 198 fg, Helmeolt Berhältniß ©. 124 fg., 132 fg., 139 fg.1314 und befon- 
ders Reinhold's tüchtige Abhandlung „Beiträge zur Lehre von den Einreden 
und zur Lehre von der Beweislaft“ in der Gieß. Zeitfchr. N. 5. Bo XII Nr. I. VI 
S. 17 ig. 30fg. (Nur ift es unrichtig, wenn Reinhold ©.20fg. behanptet, 
ein Redhtsverhältniß feinichts anderes als „eine Schlußfolgerung, deren Prämiſſen 
eine concrete Thatfache und eine Darauf anwendbare allgemeine Rechtsnorm find“: 
denn das Recdhtsverhältniß ift eine concrete Beziehung, ein reelles Verhältniß, 
nicht bloß eine logifche Operation, welche vielmehr nur erforderlich ift, um das 
Dafein des Rechtsverhältnifies aus gewiſſen Thatfachen zu erfchließen.) 

8%) In diefem Sinn heißt es in $.369 a. b. G. B., der Cigenthumsfläger 
müfle beweifen, daß „die Sache fein Eigenthum fei” (vgl. 88.439. 827 a. b. 
G. B., obgleich es fich unzweifelhaft doch nur um den Beweis von Thatfachen 
handelt, aus denen fich der Schluß auf das Dafein des behaupteten Gigen- 
thumsrechts ergibt, alfo das Recht felbft nur mittelbar und dem legten Refultat 
nach Gegenftand und Aufgabe des Beweifes iſt. 
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einer Schlußfolgerung mittelft der Subfumtion der anzuführenden 
Thatſachen unter das Gejeg und der Ableitung der rechtlichen Folgen 
daraus. Bei der progeffualifhen Begründung des Klageanfpruchs 
laffen fi) daher zwei Seiten unterſcheiden, eine thatfächliche und 
eine rechtliche, 

I. Der Kläger, welcher feinen Anſpruch auf das behauptete Da- 
jein eined Rechtes ftügt, müßte, um das Recht als ein gegenwärtig 
dajeiendes, ihm wirklich zuftehendes, darzuthun, nicht nur jene That- 
ſachen anführen und erforderlichen Falls beweien?, welde das be: 
hauptete Recht zu erzeugen vermögen (Thatfachen von pofitiver Wir: 
fung) , fondern er müßte auch das Nihtvorhandenfein aller jener 
Thatſachen anführen und beweifen, welche die Wirfung jener rechtd- 
erzeugenden Thatſachen zu paralyfiren, aljo das Entjtehen des frag: 
lichen Rechts zu verhindern oder das entftandene Recht wieder aufs 
zuheben im Stande wären Thatſachen von negativer Wirkung) , da 
nur unter dieſer Vorausſetzung das Klagerecht ald ein gegenwärtig 


9) Gleich hier foll bemerkt werden, daß die f. 9. Beweisverbindlichfeit mit 
der ſ. g. Anführungs: Behauptungs-, Allegations-) Verbindlichkeit Hand in 
Hand geht (vgl. unten $. 429): die Thatfachen, welche eine Partei im Prozeß zur 
Begründung ihres Anfpruchs anführen muß, hat fie, falls diefelben beweisbe: 
dürftig find, in der Regel auch zu beweifen. Daß man gewöhnlich bloß fragt, 
was jeder Theil zu beweifen habe, erklärt fich daraus, daß nicht das Behaup: 
ten, jondern nur das Beweifen eine wahre Laft ift, und daß es fein Theil an Ber 
hauptungen fehlen laſſen wird, während Beweife oft Schwer zu erbringen fin: 
bie Deweisverbindlichkeit ift daher zwar die praftifche Seite der Anführungsver: 
bindlichfeit, aber doch nur eine Conſequenz derfelben (vgl. Reinholhd ©.9. 10, 
der mit Recht bemerft, daß es fich „im Grunde nur um Gine Verbinvlichfeit 
handle, welche fich nach zwei verichiedenen Richtungen hin äußere, indem fie zus 
nächft auf das Anführen einer beftimmten Thatfache, fodann aber, falls diefem 
Anführen widerfprochen werde, auf den Beweis der angeführten Thatfache gehe“). 
Nicht weil eine Partei eine Thatfache beweifen muß, muß fie diefelbe behaupten, 
fondern umgefehrt, was eine Partei behaupten muß, um ihren Anfpruch zu funs 
diren, hat fie erforderlichenfalls auch zu beweifen. Das wahre Verhältniß zeigt 
fich insbefondere bei einer Gontumacia des Beflagten, da nach öfterr. Recht ın 
einem folchen Fall eine affirmative Litisconteftation angenommen wird, die Ber: 
urtheilung des Beklagten alfo lediglich davon abhängt, daß der Kläger in der 
Klage alle Thatfachen angeführt hat, die zur Subftantiirung feines Anfpruchs 
erforderlich find: fehlt es an der Behauptung einer ſolchen Thatjache, welche der 
Kläger anzuführen verpflichtet it, fo muß der Beklagte freigefprochen werden. 
— Auf alle Fälle fann man, wenn die Gefege einer Partei den Beweis aufers 
legen, annehmen, daß es an ihr fei, die zu beweifende Behauptung aufzuftellen : 
diefer Rückſchluß von der Beweisverbindlichfeit auf die Anführungsverbindliche 
feit ift unbedingt zuläffig (vgl. Noten 15 und 22). 
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daſeiendes erfcheint. Hätte nun der Kläger in der That, um das von 
ihm behauptete Klagerecht ald ein gegemwärtig dafeiendes darzuthun, 
nicht bloß das Vorhandenfein der rehtsderzengenden That: 
fachen (oben $. 72), fondern auch das Nichtvorhandenfein aller 
denkbaren techtshindernden und rechtsvernichtenden (un: 
mittelbar rechtsaufhebenden, oben 8.73) Thatfadyen 1% zu behaupten 
und zu beweilen, jo würde ihm von vornherein alle Ausficht auf 
Erfolg genommen fein: das Recht, weldyes dem Berechtigten eine 
Klage gibt, hätte ihm ein Mittel gegeben, weldyes unmöglich zum 
Ziele führen fönnte, eine ftumpfe Waffe, deren Gebraud) der Ber: 
pflichtete mit aller Ruhe entgegen fehen fünnte. Es erfcheint daher 
als eine Forderung der natürlichen Billigfeit, in dem Kampf der freis 
tenden Parteien Sonne und Wind gleic) zu vertheilen und nicht alle 
Laft dem fein Recht fuchenden Theil aufzubürden !!. Für eine ſolche 
billige Bertheilung der Anführungs: (und Beweis-) Verbindlich: 
feit 12 gibt die hervorgehobene Berfchiedenheit der pofttiv und negativ 
wirfenden juriſtiſchen Thatjachen felbft die befte Grundlage ab. Es 
fann mit vollem Zug vom Kläger gefordert werden, daß er die That: 
fahen anführe und erforverlichenfallß beweife, welche das behauptete 
Klagrecht hervorzubringen im Stande find; hat er die Eriftenz dieſer 
Thatſachen dargethan, fo erjcheint fein Anſpruch als fundirt, der 


40) Über den Begriff der rechtserzeugenden, rechtshindernden und rechtsvers 
nichtenden Thatfachen vgl. Albrecht Die Ereeptionen 8.38, Knappe in ber 
angef. Schrift 88.40 fg. 45. 49, Reinhold in der angef. Abhandl. 8.7 fg. 

44) Diefen leitenden Gedanfen der Nequitas bei der Vertheilung der Anfüh— 
rungs⸗ und Beweisverbindlichkeit fpricht Mar die (von Heffter in feinen Zufägen 
zu Weber Verbindlichkeit zur Beweisführung 3. Ausg. S. 247 nicht/gehörig ges 
würdigte) 1.42 D. de prob. (22, 3) aus: — Prima fronte aequius videtur, ut 
petitor probet, quod intendit, sed nimirum probationes quaedam a reo exi- 
guntur, nam si creditum petam, ille respondeat solutam esse pecuniam, 
ipse hoc probare cogendus est (vgl. Nete 45). Daß richtige Verhältniß hat 
fon Albrecht Die Ereeptionen ©. 185 fg. 190 fg. erkannt; vgl. jetzt auch 
Gerber in der angef. Abh. ©. 10 fg. 17 fg. (Der Verſuch von Wirth Über das 
leitende Prinzip der Beweislaft und Einreden im Civilprozeß 4852 ©. 14 fg., die 
Bertheilung der Anführungss und Beweisverbindlichfeit ans inneren Rechtsgrün: 
den zu rechtfertigen, ift mißlungen: er bewegt fich im Eirfel.) In dieſgz Billig: 
feitsrückficht liegt nicht etwa eine befondere Begünftigung des Klägers alFfolchen, 
da ganz dasfelbe auch für ven Beklagten gilt, in foweit er Ginreden vorbringt. 

42) Bon einer Verbindlichkeit oder Verpflichtung im technifchen Sinn ift 
natürlich Feine Rede: es fragt fich hier. nur, was jeder Theil anführen refp. be 
weifen müfle, falls er nicht fachfällig werden wolle, 


Unger, Syſtem b. öfterr. allg. Privatrechts. Bo II. 29 
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Schluß auf das behauptete Dafein des Klagerechts als zuläfftg, und 
es ift nunmehr Sache des Beflagten feinerjeits Umftände anzuführen 
und erforderlichenfalls zu beweiſen, welche die Wirkung jener That: 
ſachen gar nicht entftehen ließen oder doch ſpäter wieder zerftörten, 
alfo einen Schluß auf das Nichtvafein des behaupteten Klagerechts 
zulaffen!®. Der Kläger hat hienach bloß 14 die Thatfadhen von poft- 
tiver Wirkung, der Beklagte die Thatfahen von negativer Wirfung 
zu allegiren (zu behaupten) und erforderlichenfalls zu beweifen !>, 
Die Thatfahen, welche zur Begründung des Klageanſpruchs aus: 
reichen, indem fie den Schluß auf das Dafein des behaupteten Klage: 
rechts zulaffen (die ſ. g. Klagthatfachen) , bilden die thatlächlidhe 
(biftorifche) Begründung der Klage, das hiftorische Klagfundament: 
ihr Inbegriff macht den biftorifchen (faktifchen) Klagegrund '® 


13) Val. befonders Knappe a.a.D. 8. 40. 

44) Es verengt ſich fomit der Kreis von Thatfachen, welche der Kläger eigent= 
li (prima fronte) anzuführen und zu beweifen hätte, um fein Klagerecht als 
ein gegenwärtig dafeiendes darzuthun, indem er nur das Dafein aller rechtser— 
jeugenden, nicht auch den Mangel aller rechtshindernden und rechtsvernichtenden 
Thatfachen darzuthun hat (vgl. Knappe 8.45). Manche Schriftiteller 4.2. 
Burchardi im Arc. f. d. civil. Prar. Bo XVIII S.208 fg., Schmidt Die 
gemifchten Ginreden ©. 50 fg., Note 64, Gerber Beiträge $. 7) unterſcheiden 
daher zwifchen materiellem (civilrechtlihem) und formellem (progefiualifchem) 
Klagfundament, als der wirflichen Griftenz und der formellen Begründung des 
Klagerechts ; allein es ift wohl zweckmäßiger, den Ausdruck Klagfundament bloß 
zur Bezeichnung des prozeffualifchen Klagegrundes zu gebrauchen, wonady jene 
(auch fonft bedenkliche) Unterfcheidung zu verwerfen ift (vgl. auch Bradenhöft 
Grörter. zu Linde's Handb. S. 440 fg., Schmidt Hanpb. des bürger!. Prozeft. II 
5.95 Note 2). Aus der Verfchiedenheit der objektiven Begründetheit und der 
prozeffualifchen Begründung eines Klagerechts , aus dem Unterfchied zwiſchen 
dem materiellen Begründetfein und dem formellen Begründeterfcheinen des Klage— 
anfpruchs erklärt es fih, daß ein Kläger, deffen Anſpruch objeftiv unbegründet 
ift, dennoch als Sieger aus dem Prozeß hervorgehen fann, und daß umgefehrt 

ein Kläger, deſſen Anfpruch materiell fundirt ift, dennoch im Prozeß unterliegen 
mag /non defieit jus, sed deficit probatio). 

45) In diefem Sinne heißt es in der 1.25 $.2 D. de prob. (22, 3) — gene- 
ralis regula, quae eos, quisolvisse contendunt haec ostendere exigit; 
vgl. auch 1.8 D. eod. 

46) Den hiftorifchen Klagegrund pflegt man auch fundamentum agendi in 
facto positum, wohl auch fundamentum agendi proximum zu nennen; über 
den letzſtken (unpaflenden) Ausdrud vgl. Note 40. Im KRlagevortrag bildet der 
hiftorifche Klagegrund den Inhalt der f. g. Gefchichtserzählung, vgl. Bayer 
Borir. 5.464 Nr. IV, Wächter II $.66 Note 6; die Borfchriften über die 
Beichaffenheit der Gefchichtserzählung (J. 3 A. G. O. 5.10 C. P. O. vgl. $. 34 
J. R. A.) gehören in das Prozeßrecht. 
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(das Klagefaktum !7) aus. Zur thatfächlichen Fundirung des Klage: 
anfpruch8 gehört daher im Einzelnen Folgendes 15; 


47) In diefem Sinn, als thatfächlicher Entftehungsgrund eines Elagbaren 
Rechts, wird der Ausdrud Faktum (Klagefaktum) als Totalität der Klagethat- 
fachen öfters gebraucht, 3.8. in 88.3. 6. 44 A. G. O. (cf. 1.41 $.4 D.de O0. 
et A.44, 71.32 eod. 1.76 $.4 D. de furt. 47, 2 1.4 $.22 D. de tutel. 27, 3). 
— Unrichtig ift es, wenn Bradenhöft inderangef. Abh. $$.1.8.9, 44 zwifchen 
den natürlichen Thatfachen und dem juriftifchen Faktum unterfcheiden, jene 
der Gefchichtserzählung zumeifen und aus diefem den Klagegrumd bilden will : vgl. 
dagegen Schmidt Gemifchte Einreden $. 3 Note 50 und Bayer Vortr. $.164 
Nr. J. Ebenfo unrichtig ift es, wenn Haimerl Mag. VI ©. 258 fg. unter dem 
„Baftum, woraus Kläger fich ein Recht erwachfen zu fein glaubet“ ($.3 A. G. D.) 
den Inbegriff der rechtsbegründenden Thatfachen „in ihrem ganzen Umfang, mit 
allen zur Einheit des juriflifchen d. i. das Recht gewährenden Faktums verbundes 
nen Umftänden“ verfteht, und daher lehrt, daß Kläger die Griftenz eines „rechts⸗ 
giltigen“ Vertrags behaupten und beweifen müfle (S. 266 fg.), fo daß die Dehaups 
tung bes Beklagten, er ſei bei Abſchluß des Vertrags wahnſinnig oder betrunken 
gewefen, ein „Leugnen bes Vertrags“, alfo f. g. negative Litisconteftation nicht 
Ginwendung wäre (vgl. dagegen 8.424 Note 23) und daf der Kläger in einem fols 
chen Fall eines qualificirten Geſtändniſſes den Beweis des (noch zugegebenen) Ders 
tragsabfchluffes erfi noch führen müßte. (Daß der Kläger nicht auch den Beweis des 
Perftandesgebrauchs refp. der Nüchternheitzu führen habe, erflärt Haimerl mit 
Zuhulfenahme einer erfünftelten, nirgends aufgeftellten Vermuthung: als ob es 
eine rechtliche Bermuthung dafür gäbe, daß jemand nüchtern, bei Berftand, groß: 
jähtig u. f. f. fei!) Diefe Darftellung Haimerl's verftoßt gegen das oben zu 
Note 5—8 entwicelte Prinzip, wonach Gegenftand der Anführungs- und Beweiss 
verbindlichfeit nur Thatfachen (im vorliegenden Fall der Bertragsabfchlug) nicht 
Rechtsverhältniffe (das Dafein einer gültigen obligatio ex contractu) find (vgl. 
auch Reinhold ©. 49). Auch geht es nichtan, die Geiftesabwefenheit mit dem 
ſ. g. Alibi, der örtlichen, phyſiſchen Abwefenheit in eine Parallele zu ftellen, wie es 
Haimer! ©. 268 thut : denn im Fall eines Alibi leugnet man die Thatſache des 
Vertragsabſchluſſes, im Fall der Geiſtesabweſenheit gibt man dieſe Thatſache zu, 
leugnet aber ihre juriflifchen Gonfequenzen, indem man fich auf feine Handlungs: 
unfähigfeit beruft. Unter dem „Baltum, woraus fich Kläger ein Recht erwachſen 
zu fein glaubet“, ift nidyts anderes als der Inbegriff ver rechtserzengenden 
Thatfachen zu verftehen; $.40 prov. C. P. O. fagt denn auch, Kläger folle „in der 
Klage die Thatfahen, woraus er fein Recht herleitet”, erzählen. 

18) Die Frage, welche Thatfachen zur Subftantiirung des Klaganfpruchs ges 
hören, hat ein boppeltes praftifches Intereſſe (Note 9): einmal richtet ſich darnach 
die Beweislaft; dann hängt von ihrer richtigen Beantwortung die Statthaftigfeit 
ber Verurtheilung der Beklagten in contumaciam ab. Wenn Haimerl Magaz. 
VII ©. 467 Note*** behauptet, es fei für die Frage, ob die Klage begründet fei, 
der verläßlichite Prüfftein, ob darüber im Fall der Gontumacirung des Beflagten 
dem Klagebegehren gemäß für den Kläger erfannt werden fönne odernicht, fo fehrt 
er hiemit das natürliche Verhältniß um: die Verurtheilung des Beklagten in con- 
tumaciam fegt die gehörige Begründetheit der Klage voraus, biefe ift alfo ver . 
Prüfflein für jene, da die Verurtheilung in contumaciam nur dans gerechtfertigt 
it, wenn die Klage alle zum Klagegrund gehörigen Thatfachen enthält. Wenn 

29? 
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1) Der Kläger bat jene juriftifchen Thatfachen zu reproduciren '®, 
welche die fpezififhen (unmittelbaren, eigenthümlihen Ent: 
ftehungsgründe des behaupteten Rechts, die conftitutiven Ele: 
mente der Rechtsentftehung find ſrechtserzeugende Thatjachen, 
oben $.72)2°, e8 mögen dieß nun pofitive oder negative Thatfachen 
fein?!. Die Frage, welche Thatfachen die fpezifiich rechtserzeugenden 


Schufter Die Eivilprozeßordn.S.74fg. die Frage, welche Thatfachen zum Klage: 
grund gehören, mit der Aufftellung der Formel gelöft zu haben glaubt, daß zum 
Klagegrund alle jene Thatfachen gehören, welche zur Begründumg ber Flägeriichen 
Rechtsregel (? vgl. Note2) offenbar nothwendig feien („Kläger hat die zur Ber 
gründung feiner Klage offenbar nothwendigen Thatfachen anzuführen umd zu 
beweifen“ S. 273), fo befindet er fich in einer ziemlichen Selbfttäufchung und gibt 
troß feines Sträubens „ein blofes Nebelbild“, da es nicht minder „offenbar“ ıft, 
daß diefe Formel eine bloß nominelle Erflärung gibt, aber kein Realfriterium ent: 
hält: denn welche Thatjachen gehören „offenbar ” zur Begründung der Klage? 
Bon diefem Standpunkt aus glaubt Schufter S. 88 in der Rote auch die viel: 
beftrittene Frage Löfen zu können, was unter Einwendung zu verftehen fei und melde 
Thatfachen dazu gehören: wohl alles, was zur Begründung des Ginrevebegehrens 
„offenbat“ gehört? (Die Frage, wie ſich der Richter zu benehmen habe, wenn 
eine Klage gar nicht oder nicht gehörig jubftantiirt ift, ift im Prozeßrecht zu Löfen, 
und zwar für das öfterr. Recht wohl dahin, daß die Klage in der Regel nicht 
a limine judicii abzuweifen, fondern aufrecht zu verbefcheiden ſei; a. A. zum 
Theil Mittermaier im civ. Arch. Bo V Nr. XIV $8.s und Schmid Handb. II 
8.96 Mr. 2, dagegen aber Krüger in der angef. Abh. ©. 214 fg.) 

49) Eine rein progefiualifche Frage ift es, ob der Kläger ſchon in der Klage: 
ſchrift dieſe Thatfachen anführen müffe: diefe Brage, welche in Anfehung perföns 
licher Klagen (aus dem oben $. 144 angeführten Grund) nnbeftritten (c. 2 X de 
libell. obl. 2, 3), dagegen in Anfehung der dinglichen Klagen für das heutige 
Recht unter den gemeinrechtlichen Schriftitellern lebhaft beitritten ift, muß nad 
öfterr. Prozeßrecht (wie wohl aud) nach gemeinem Recht 88. 34. 37.44.96 J. R. A. 
vgl. Bayer Bortr. 8.464 IH lit. c., Dfterloh Lehrb. I 5.484, Pland 
Deweisurtheil S. 258. 259) unzweifelhaft bejaht werden, 88.3.5. 12 A. G. O. 
8.40 proviſ. C. P. O. Ebenſo gehört die Frage, ob die mehreren Entſtehungs— 
gründe des behampteten Rechte in eventum cumulirt werben dürfen oder gar 
müſſen 4. B. Tradition und Erfigung des Gigenthumsrcchts), in das Prozeßrecht. 

20) Hierüber herrfcht unter den Schriftitellern im Ganzen und Wefentlichen 
Ginigfeit (vgl. jedoch Rizy Über die Verbindlichkeit zur Beweisführung im 
Civilprozeß 4844 ©.99 fg.), nur die Ausdrucksweiſe ift eine verfchiedene; vgl. 
Weber Über Berbindlichfeit zur Beweisführung im Civilprozeß 3. Ausg. 
&.130 fg. 214 fg., Knappe ©. 100 fg. 112 fg., Albredt ©.185 fg., 
Bethmann-Hollweg Verſuche S.349 fg., Schmidt Gemifchte Einreden 
©. 44 fg., Linde Abhandlungen I Nr. 3, Haimerlin der Zeitfchr. f. öfterr. 
Rechtsgelehrf. 1839 I S. 21 fg. Magaz. VI S.258 fg. VII S.167 fg., Rein 

„hold in der angef. Abh. 59.8 fg. 10fg., Helmolt Verhältn. der Except. $. 26 
Nr. 23 vgl. auh Saviguy V ©. 454. 455, Arndts Pandekt. 9.444. 
24) Rizy Verbindlichk. zur Beweisführ. S.106 fg. 135 fg. 144 fg. behauptet, 
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feien, läßt ſich nicht im Allgemeinen , fondern nur mit Rüdficht auf 
die Natur des. behaupteten Rechts beantworten ??. Daß au alle 


daß rechtserzeugende, rechiöverhindernde und rechtövernichtende Thatfachen, alfe 
juriftifche Thatfachen überhaupt immer nur Fakta im eigentlichen Sinn, pofitive 
Thatfachen fein Eönnen, indem eine negative Thatfache (ein unpaflend fo genanntes 
Non: Faktum) ale non-ens, als reines Nichtgefchehenfein, nicht Urfache einer 
Wirkung fein fünne. Allein Rizy überficht hierbei, daß Thatfachen nur in dem’ 
Sinn juriftifche Urſachen find, daß das Recht gewifle Wirkungen an fie knüpft: 
nicht die Thatfache als ſolche erzeugt oder zerflört aus eigener Kraft Rechisver- 
hältniffe, wie etwa der Baum Früchte bringt oder das Feuer das Haus verzehrt, 
fondern dad Recht legt dem Umftand, daß ein gewiſſes Greignif eingetreten ober 
nicht eingetreten ift, jene Wirkung bei (oben $. 74), gleichwie ja aud) die Parteien 
das Dafein oder Nichtdaſein ihres Willens vom Eintreten oder Ausbleiben eines 
Umftandes abhängig machen können (vgl. oben $. 82 Nr. II 4); in diefem Sinn 
fann eine negative Thatfache gewiß ebenfo rechtswirkfam fein als eine pofitive 
(vgl. unten $.439 Note 45). 

22) Mit Recht bemerkt Bethmann Verſuche ©. 352. 368. 369, daß „die 
meifte Schwierigfeit in der Anwendung (des aufgeftellten Prinzips) von ber Beant- 
wortung ber $rage herrühre, welches die den Begriff eines Rechts oder Rechtöges 
ſchäfts conftituirenden Merkmale oder Bedingungen feien, wie viel demnach von 
demjenigen, ber ein Recht behauptet, zu beweifen fei. Diefe Schwierigfeit fann aber 
nur durch Unterfuhung der rechtlichen Natur der einzelnen Berhältniffe gelöft wer- 
DeR..... Die Zweifel können nicht durch allgemeine Regeln gelöft werden, fondern 
nur durch Unterfuchung der Natur der einzelnen Rechtsverhältnifle und durch Bes 
nugung der Winfe, die die Geſetze felbft darüber geben“, Es iſt daher die Aufgabe 
einer forgfältigen Darftellung des Privatrechts, bei der Behandlung eines jeden 
Rechtsverhältnifies die Fragezu beantworten, welche Momente die rechtserzeugens 
den, welche die rechtsverhindernden feien, eine Frage, welche oft nur durch eine 
fehwierige mifroffopifche Unterfuchung der individuellen Rechtsmaterien befriedis 
gend gelöft werben fann. Übrigens fommt das Gorpus Juris und ebenfo das bürgerl. 
Geſetzb. felbf bei der Löfung diefer Frage zu Hilfe, indem es an manchen Stellen 
(vgl. unten $. 429 Note 22°) eine ausbrüdliche Beftimmung darüber enthält, welche 
Behauptung bewiefen werben müfle, worin nichts anderes als ein Ausspruch über die 
Anführungsverbindlicgkeit felbit nach ihrer überwiegend praftifchen Seite liegt (vgl. 
Note 9). Die Prozefiualiften begnügen fich daher auch mit der allgemeinen Bemer—⸗ 
fung, daß alle rechtserzeugenden Thatſachen zum hiftorifchen Klagegrund gehören 
und verweifen für das Detail auf das Civilrecht (vgl. 3.B. Bayer Vortr. ©. 610, 
Wetzell 18. 46): fie erkennen hiermit an, daß die Frage, was jede Partei anzus 
führen und zu beweifen habe, ihre reelle Beantwortung nur im materiellen Recht 
finden könne, — Beifpiele: Der Kläger, der eine Darlehensforderung einflagt, hat 
die Zuzählung des Geldes zu behaupten und zu beweifen ($. 983 a. b. G. B.), wie 
überhaupt bei jeder Klage aus einem Realcontraft die Hingabe als das obligatoe 
rifche Baktum zu behaupten und zu beweifen iftz bei der Klage aus einem Schen⸗ 
kungsverſprechen ift die Schriftliche Abjchliegung der Schenkung /$. 943 0.6. G. B.), 
bei der Cigenthumsklage auf Grundlage der Occupation nebft der Befigergreifung 
bie Herrenlofigfeit der Sache ($$. 384. 388 a. b. G. B.), auf Grundlage ver Tras 
dition die Entſtehung des abgeleiteten Rechts in der Perfon des Autors darzuthun 
(ogl.1.20 pr. D.deA.R.D.44,4 Betbmann Berf. ©.360fg., Arndts 5. 166 
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allgemeinen (regelmäßigen) Borausfegungen (Bedingungen) der 
Rechtsentftehung überhaupt vorhanden waren (3. B. allgemeine 
Rechtsfaͤhigkeit und Handlungsfähigfeit ver Barteien 3, Privatrechts⸗ 
fähigfeit der Sache, Übereinftimmung des Willens mit der Erfiä- 


Anm. 3 und die Literatur bei Wegell 15.46 Notes); bei Klagen auf Schaden: 
erfag hat der Kläger, wenn die Klage eine Contraftsflage ift, bloß den Abſchluß 
des Vertrags und den erlittenen Schaden zu behaupten und zu beweifen, ba ber 
Beklagte aus der Obligatio verpflichtet ift, für den entftandenen Schaden in ber 
Regel zu haften ($. 1298 a. b. B. G. 1.4 $.46 D. depos. 46, 3 1.3 $.4 D. com- 
mod. 43, 6 1.44 D. de prob.22, 3 1.5 C. de pign, act. 4, 24 vgl. Haffe Die 
Culpa 2. Aufl. ©.237 fg. vgl. auch 1.44 D. de prob.22, 3 1.4 $.43 D. de 
magistr. conven. 27, 8)während, wenn die Klage eine Deliktsklage it, der Kläger 
eine durch den Beflagten verurfachte Beſchädigung zu behaupten und zu bemeifen 
hat, da bier die culpofe Handlung die rechtserzeugende Thatfache ift ($. 1296 a. b. 
G. B. vgl. Weber Verbindl. zur Beweisführung VI 8.24, WächterIl$. 113, 
Puchta Pandekt. $.267 a. E., Reinhold in der angef. Abh. $.44, Gerber 
in der angef. Schrift 88.22. 23); der Kläger, der auf den Dolus oder Die mala 
fides des Gegners einen Anfpruch ftügt, hat diefen zu behaupten und zu beweifen 
(1.48 $.4 D. de prob. 22, 3 Qui dolo dicit factum aliquid, licet in exceptione, 
docere dolum admissum debet ; 1.30 C. de evict. 8, 45; auch in dieſer praf: 
tifchen Beziehung erweift es fich, wie unzweckmäßig die oben 5.104 Note 23 gerügten 
Beftimmungen des bürgerl. Geſetzb. über denUmfang der Schadenerfagpflicht find); 
wer einen Pflichttheil in Anfpruch nimmt, hat bloß zu behaupten und zu bemeijen, 
daß er in dem kraft objeftiver Rechtsvorfchrift hiezu berechtigenden Verhältniß 
fteht (cf. 1.4 D. de prob. 22, 3): es ift Sache des beflagten Erben, die Gründe 
anzuführen, aus welchen Kläger auf den Pflichttheil dennoch feinen Anfpruch hat 
($. 767 fg. a. b. ©. B.), alfo insbefondere auch die Enterbung als eine rechtmäßig 
gefchehene zu behaupten und zu beweifen ($$. 774. 782 a. b. G. B. nov. 114 c.3 
$.44 vgl. Weber Berbindl. VI 8.26, Bluntfchli Erbfolge gegen den legten 
Willen S©.223 fg., Arndts im R.L. VII S. 148 Bandeft. $. 602); ebenfo 
hat der Kläger, der mit der condictio indebiti ($. 4434 fg. a. b. ©. 3.) auftritt, 
die Nichtfchuld und den Irrthum zu behaupten und zu beweifen, weil er erſt 
dadurch zeigt, daß Beflagter das Bezahlte sine causa habe; der Kläger, ber mit 
der actio hypothecaria auftritt, hat nicht nur die Eriftenz der Forderung und 
die gefchehene Verpfändung, fondern auch die Berechtigung des Verpfänders hiezu 
zu behaupten und zu beweifen 1.23 D. de prob. (22, 3) u. f. f. 

23) Es hat alfo der Kläger den Mangel aller möglichen Hinderniffe der allges 
meinen Rechts= und Handlungsfähigfeit nicht im Detail zu behaupten und zu bewei⸗ 
fen. Auch diefe Regulirung der Anführungs= (und Beweis-) Verbinplichfeit läßt 
fi auf das Prinzip von Regel und Ausnahme (vgl. Note 25) zurücdführen: ders 
jenige, der ſich auf die Regel beruft, hat nicht den Mangelaller 
möglichen Ausnahmen zu behaupten und zu beweiſen, fondern 
deirjenige, der fih auf das Vorhandenfein einer Ausnahme 
ftüßt, hat diefes zu behaupten und zu beweifen. Bildet daher die 
Rechtsfähigfeit die Regel, fo hat der Kläger die Regel für ſich, und es ift Sache 
des Gegners, die Ausnahme darzuthun: daraus erflärt fich die Vorfchrift der 
88.355. 356 a.6.®.2.; cf. 1.5 pr. D. h. t. (22, 3) Ab ea parte, quae dicit, 
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rung ?*), hat der Kläger ebenfowenig darzuthbun?*, al8 daß foldhe 
Umftände nicht vorhanden find, an welche die Gefege eine Aus: 
nahme von der Regel fnüpfen, auf welche ſich der Kläger zur Be: 


adversarium suum ab aliquo jure prohibitum esse specialiter lege vel 
constitutione, id probari oportere, cf. 1.147 D. de S.P.R. 8, 3). Dasjelbe 
gilt bei der Handlungsfähigfeit: hieraus erflärt fich die Beftimmung des $. 566 
a. b. G. B. (cf. 1.5 C. de codic. 5, 36). Bildet dagegen die Nechtsunfähigfeit 
dieRegel, fo hat jene Partei, welche aus einem ſolchen Gefchäftjein Recht für ſich 
ableitet, die Rechtsfähigfeit zu behaupten und zu beweifen, da hier die beireffende 
perfönliche Eigenfchaft eine Borausfegung der befonderen Rechtsfähigfeit, hies 
mit alfo eine fpezififche Bedingung der Rechtsentitehung ift, und da die Rechtsfähig— 
feit die Ausnahme von der Regel der allgemeinen Rechtsumfähigfeit zu einem ges 
wiſſen Gefchäft ift : daher mußte nach frühere Wechfelvecht der Kläger die Fähig— 
keit des Deflagten zur Ausftellung eines eigenen trockenen Wechſels behaupten 
und beweifen vgl. Hofdefret 28. Oft. 1793, Weffely INr. 1854 (die Behauptung 
des Beklagten, erfei unfähig, einen trockenen Wechfel auszuftellen, war daher negas 
tive Ritisconteflation, nicht Einrede, wie Fiſcher in der Zeitfchr. f. öfterr. Rechts— 
gelehrf. 4832 11 &.67—69, Haimerl in der Zeitfchr. f. öſterr. Rechtsgelehrf. 
1839 1 ©.22 Note 3 mit Unrecht meinten. Dasjelbe gilt in Anfehung der Hands 
Iungsfähigfeit : it jemand bandlungsunfähig, fo hat derjenige, der fich auf ein 
von dem regelmäßig Handlungsunfähigenvorgenommenes Geſchäft ſtützt, die aus— 
nahmsweife Fähigkeit desfelben zu behaupten und zu beweifen: hieraus erflärt 
fi die Beſtimmung bes $. 567 a. b. G. B. — Dagegen bildet weder die Groß 
jährigfeit noch die Minderjährigfeit die Regel: wer auf die eine oder die andere 
Qualität feinen Anfpruch ftüßt, hat diefelbe daher zu behaupten und zu beweifen: 
Beifviele für Beides f. in 1. 32 1.43 D. de minor. (4, 4) 1.4 C. de rest. (2, 22). 

238) Megel: die Erflärung des Willens bringt die betreffende juriflifche Wir— 
fung (Entftehung u. f. w. eines NRechtsverhältnifles) hervor; Ausnahme: die 
Willenserklärung hat diefe Wirkung nicht, wenn der Wille mit der Erklärung 
nicht übereinflimmt: daher ift nicht die Übereinftimmung des Willens mit der Grs 
flärung, fondern die Nichtübereinftimmung als Hinderniß der regelmäßigen Wirs 
fung der Willenserflärung zu behaupten und zu beweifen, vgl. auch oben $. 87 
Mote 3, Reinhold in der angef. Abh. 8.46 und insbefondere Römer Die Bes 
weislaft hinfichtlich des Irrthums ©. 45 fg. 67. Dagegen gehört zum Eriftent« 
werben jedes Vertrags Willenseinigung : diefe hat daher ver Kläger, deraus einem 
Bertrag fein Recht ableitet, zu behaupten, und im Fall, daß der Beflagte ein 
Mißverſtändniß (oben ©. 122 fg.) verfhügt, zu beweifen. 

-24) Es hat daher der Kläger nicht zu behaupten und zu beweifen, daß die 
Sache, die er vindieirt, im Verkehr ftehe ($. 355 a. b. G. B.), daß er fähig ſei, 
Eigenthum zu erwerben ($$. 48.355 a. b. G. B.) oderzuerben ($. 388 a. b. G. B.), 
daß die Paciscenten großjährig, bei vollem Verftand, dispofitionsfähig u. f. f. 
waren, daß der MWechfelfchuldner Fein Soldat fei (val. Faiferl. Verordn. v. 
3. Juli 4852), daß der Vertrag nicht fimulirt oder zum Scherz geſchloſſen fei, daß 
fein Zwang ober Betrug unterlaufen fei, daß die fich verbürgende Perjon die 
freie Verwaltung ihres Vermögens gehabt habe ($. 1349 a. b. G. B.) u. ſ. f. — 
Irriger Weife hat man in früherer und felbft noch in nenerer Zeit den Begriff der 
rechtlichen Bermuthungen hier eingemifcht und behauptet, daß einerechtliche Bers 
muthung gegen das Vorhandenfein folcher Hinderniffe, wieder Minderjährigfeit, 
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gründung feines Klageanſpruchs ftügt?°. Es ift Sache des Beflag- 
ten, die Thatſachen anzuführen, welche die Wirkung der rechtserzeu⸗ 


des Wahnfinns, der Trunfenheit u. f. f. fpreche (vgl. z. B. Albreht Die Excep⸗ 
tionen $.38 S. 192 fg., Wagner in der Zeitfchr. f. öfterr. Rechtsgelehrf. 1825 
BdolIll S.38 fg., Haimerl im Magaz. VI S.266 fg., Helmolt Unterjchied 
zwifchen Klagableugnung und Einrede 55.10.44, Puchta Pandekt. 5.97 und 
Borlef. 1 ©.223, Wächter Handb. I ©.437, DOfterloh Lehrb. I 8. 184 
u. A.). Diefe Aufjaffung, wonach man bald für, bald gegen denfelben Umſtand 
eine Bermuthung anzunehmen genöthigt ift, ift aus dem unrichtigen Prinzip der 
älteren Doftrin über die Vertheilung der Beweislaft, fowie aus dem Verkennen 
des Wefens einer Rehtsvermuthung hervorgegangen; vgl. das Nähere unten 
8,4130 und gegen jene Statuirung von Bermuthungen Weber Verbindl. ©. 132, 
Bethmann Berfuche S.353 fg., Reinhold 85. 12. 145. 24, Gerber im ber 
angef. Schrift $. 4. 

25) Es handelt fich Hier um Fälle, in welchen die regelmäßige Wirfung 
einer rechtserzeugenden Thatſache ausnahmamweife nicht eintritt. UnterRegel 
und Ausnahme ift aber nicht die ftatiftifche Mehrzahl (refp. Minderzahl) der Fälle 
zuverftehen, ſondern dieRegelift verallgemeinereRechtsfas, die Ausnahme 
ber jpeziellere Rechtsſatz, welder die Anwendung des allgemeineren (der 
Regel) anschließt (vgl. Bethbmann ©. 351 fg. 365, Reinhold $. 8): in einem 
folchen Fall geht das Beſondere dem Allgemeinen vor, fo daß die Thatfache, welche 
unter die Regel fällt, die rechtserzeugende ift, und der Umftand, au welchen pas 
Geſetz die Ausnahme knüpft, die rechtehindernde Thatfache bildet. Die Faktoren der 
Rechtsentftehung laflen fi fomit auf pofitive und negative zurückführen (pofitive 
und negative Erfordernifte): jene müffen vorhanden fein, damit das Recht entitehe, 
biefe dürfen nicht fehlen, da ihr Gegentheil das Entftehen des Rechts hindert (Ers 
forderniffe — Hinderniffe der Rechtsentftehung): jene Umftände bringen das Recht 
hervor (pofitive Bedingung der Rechtsentitehung), durch diefe wird nur ein ſonſt 
fattfindendes Hinderniß der Rechtsentftehung ausgefchloflen (negative Bedingung 
der Rechtsentftehung). Im manchen Fällen hebt das Geſetz felbit das Verhältniß 
von Regel und Ausnahme hervor, indem es beftimmt, unter welchen Borausfegungen 
man einen Anfpruch habe und unter welchen man ihn nicht habe, fo daß darüber, 
welche Thatfache die rechtserzeugende, welche die rechtshindernde fei, nicht leicht 
ein Zweifel entitchen kann. So beiteht die Regel, daß der Käufer im Gviktionsfall 
Anipruch auf Gewährleiftung hat (8.923 a. b. G. B.), von diefer Regel befteht 
die Ausnahme, daß der Käufer diefen Anſpruch nicht hat, wenn er die fremde Sache 
wiflentlich an fich bringt ($. 929 a. b. G. B. 1.27 C. de evict. 8, 45 1.7C. 
comm. utr. 3, 38) ; Regel: der Käufer einer mit phyſiſchen Mängeln behafteten 
Sache hat Anſpruch auf Gemwährleiftung ($. 922 fg. a. b. G. B.), Ausnahme: 
er hat diefen Anſpruch nicht, wenn die Mängel der Sache in die Augen fallen 
8.928 a. b. G. B. 1.44 $.140 D. de aed. edict. 24, 41.48$.4 D. eod.; uns 
richtig Römer Beweislaft S. 53 fg.); Regel: der über die Hälfte verlegte 
Gontrahent hat ein Anfechtungsrecht ($. 934 a. 6. G. B.), Ausnahme: er hat es 
in gewiflen Fällen ($. 935 a. 6. ©. DB.) nicht (in diefen Fällen erzeugt nicht der 
Irrthum das Recht, fondern das Wiflen fchließt das Recht aus, hindert deffen Ent: 
ftehung; oben 8.84 Note 6); Regel: der Cedent haftet dem Geffionar im Fall 
einer entgeltlichen Ceſſion für die Ginbringlichfeit der Forderung {$. 1397 a. b. 
G. B.), Ausnahme: er haftet nicht, wenn der Geffionar aus den öffentlichen 
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genden Faktoren zu paralyfiren, alfo die Entftehung des Hägerifchen 
Rechts zu verhindern vermodten (rehtshindernde Thatjachen, 
Hinderniffe der Rechisentitehung). 

2) Der Kläger nimmt das Recht ald ein gegenwärtig daſeiendes 


Büchern fich über die Einbringlichfeit der Forderung belehren konnte oder wenn 
die Forderung durch einen bloßen Zufall oder durch Schuld des Geffionars un= 
einbringlich wird ($$. 4398.1399 a.6. G. B.) ; Regel: der Entichädigungsbürge 
haftet dem Bürgen für den Schaden, den diejer durch die Bürgſchaft erleidet 
($. 1348 a. b. G. B.), Ausnahme: er haftet nicht, wenn fi der Bürge den Scha= 
den durch fein eigenes Verfchulden zugezogen hat ($. 1362 a. b. G. B., der durch 
feine pofitive Faflung Bedenfen veranlaffen fönnte, die jedoch ungegründet wären) 
u. ſ. f. In folchen Fällen hat der Kläger fich bloß auf die Regel zu berufen und 
braucht das Nichtvafein der möglichen Ausnahmen nicht zu behaupten und zu 
beweifen (vgl. auch oben $.77 Note 49 und dazu Römer Die Beweislait hins 
fichtlich des Irrthums ©.30 fg.). Daher hat auch derjenige, der fich auf die 
Berjährung oder Erfigung fügt, nur die pofitiven Erforderniſſe derfelben, nicht 
den Mangel der Hindernifle (der Hemmungs: und Unterbrechungsgründe) darzu⸗ 
thun. (Daß bei der Erfigung derjenige, der fein Recht aus ihr ableitet, dennoch 
nicht einmal die ununterbrochene Fortſetzung feines Beſitzes zu beweiſen braucht, 
fondern daß fein Gegner die Unterbrechung durch f. g. usurpatio naturalis bes 
haupten und beweifen muß, kann erft in der Lehre von der Erfigung befriedigen 
erklärt werden: Buchta Pandekt. $.161 und Borlef. 1S.223 hilft ſich mit 
einer willfürlichen Präfumtion.) Aus dem gleichen Grund hat bei einer Contrakts⸗ 
klage aufRüdgabe einer Sache der Kläger nur die Thatfache des Bertragsabfchlufs 
fes zu behaupten und zu beweifen: daß das Hinderniß der Gültigkeit des Vertrags, 
welches darin befteht, daß die betreffende Sache dem Bellagten gehört (cf. 1,15 D. 
depos. 46,3 1.45 pr. D.de R. J.), nicht vorhanden war, hat nicht der Kläger, 
fondern vielmehr der Beflagte deflen Dafein zu behaupten und zu bemweifen (daß 
diefe Ginwendung des Beklagten in manchen Fällen ausgefchleflen ift, 5.1109 
a. b. G. B. J. 25 6. locat. 4, 65, ändert an der Sache nichts). In manchen Fäl- 
len jedoch faßt das Geſetz fämmtliche Vorausſetzungen in Einen Sag zuſammen, 
fo daß es im Einzelnen oft ſchwierig wird, die poſitiven Faktoren der Rechtsent⸗ 
ſtehung von den negativen zu fondern und hiedurch das Gebiet der gegenfeitigen 
Anfuhrungss’und Bemweisverbindlichkeit mit Sicherheit abzugrenzen. So z. B. 
heißt es im $. 4288 a. b. G. 8., daß „der Verficherer für ben zufälligen Schaden _ 
hafte“ z dennoch ift die Regel vielmehr die, daß der Berficherer für den Schaden 
hafte, vonder dann die Ausuahme befteht, daß der Berficherer für den Schaden nicht 
hafte, wenn biefer Durch das Verſchulden des Berficherten entftanden ift vgl. $. 1290 
a.56.&.8. vgl. Gerber Spitem 8.202 Note 9, Mittermaier Grundf. Il 
8.302 Note 44). Auch fonft wohl erweifet fich ein Umstand, der auf den eriten 
Blich als pofitiver Faktor verRechtsentitehung erfcheint, bei näherer Betrachtung 
nur als eine negative Bedingung derfelben: fo ift insbefondere die bona fides 
nicht ein pofitiver Faktor der Erfigung, fondern die mala fides ſchließt vielmehr 
die Grfißung aus, daher der Gegner deflen, der fih auf die Erfigung beruft, bie 
mala fides desjelben zu behaupten und zu beweifen hat, fo daß ihm alſo, ganz 
abgeſehen von allenf. g. Bermuthungen für die hona fides ($. 328 a. b. G. B.), die 
Beweislaft in diefer Beziehung obliegt; vgl. unten $. 130 Note 39. 
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in Anſpruch, behauptet alfo deſſen gegenwärtige Eriftenz: dennoch 
braucht der Kläger diefe Behauptung nicht zu fubftantiiren 26. Er ift 
alfo nicht genöthigt, alle Thatfahen, welche das entftandene Recht 
fpäterhin zu vernichten vermocdhten (die f. g. rechtsvernidten- 
den, unmittelbar rehtsaufhbebenden Thatfadhen anzufüh- 
ren, und zu behaupten (tefp. zu beweijen) , daß Feine derjelben ein— 
getreten fei ?7. 


26) Unrichtig ift es, wenn Reinhold ©. 33 behauptet, daß ver Kläger nicht 
anzuführen brauche, „vaß das Rechtsverhältniß, auf deſſen Anerfennung er klagt, 
zur Zeit noch beftehe”: der Kläger muß dieß vielmehr allerdings, wenn auch nicht 
ausdrücklich, behaupten, und ift nur von der Subftantiirung diefer Behauptung 
befreit. Im römifchen Formularprozeß trat diefe Behauptung bei der in jus 
concipirten Formula ſchon in der auf die Gegenwart geftellten Faſſung der In= 
tentio (der concreten Rechtsbehauptung) hervor: si paret rem meam esse, N", 
Nm, As, Ao. centum dare oportere u.f.f. Bei den in factum concipirten For⸗ 
meln trat die Behauptung der gegenwärtigen Eriftenz des Rechts öfters aus— 
drüdlich in der Form der Affertion hervor, daß die Obligatio noch nicht erfüllt wor— 
den fei; fo 3.3. bei der in factum concipirten Depofitumsflage (Gaj. IV $.47 
Si paret Am, Am, apud Nm, Nm, mensam argenteam deposuisse eamque dolo 
malo Nü, Nü, Ao, Ao, redditam non esse —), ebenfo bei der actio quasi Ser- 
viana (Si paret eam rem Ao. A°, pignori obligatam eamque pecuniam ne- 
que solutam neque eo nomine satisfactum esse — vgl. Bachofen Pfand: 
recht ©.48, Keller Civilproz. ©. 127), während bei anderen formulae in 
factum conceptae diefe Behauptung nicht ausdrüdlich hervortrat (vgl. z. B. 
Gaj. IV$.46 und Savigny V ©.159.460). Auch h. 3. T. pflegt man bei 
perfönlichen Klagen den Übergang zum Petit dadurch zu bilden, daß man die 
allgemeine Behauptung ausfpticht, Bellagter habe feine Verbindlichkeit noch 
nicht erfüllt, Zahlung fei noch nicht geleiftet worden u. ä. m. 

27) Hierüber herrfcht Einigkeit unter den Schriftftellern; vgl. ſtatt Aller 
SavignyV$.225. BVerfehrter Weife hat man auch hier wieder Präfumtionen 
einmifchen und die richtige Thefis mit der unrichtigen Behauptung motiviren 
wollen, daß eine Rechtsvermuthung für die Fortdauer eines einmal entftandenen 
Rechts und gegen die Auflöfung eines begründeten Rechtsverhältniſſes fireite 
(fo 3. B. Linde Abhandl. S. 149, Albrecht Die Erceptionen ©. 186 fg., 
Betbmann ©. 347. 348, Wächter ll ©. 443, Puchta 8.97 u.9.; vol. 
dagegen mit Recht Reinhold 88.44.42.24), während fich doch die Sache ein— 
fach fo verhält, daß der für das Entftandenfein des Rechts begründete Schluß fe 
lange in Kraft bleibt, als nicht ein Schluß entgegengefegter Art begründet wird, 
der jenen befeitigt (vgl. auch Knappe S. 404, Reinhold ©.25). In der 
That, gäbe es wirflich Präfumtionen in derangegebenen Beziehung, fo mußten fte 
vielmehr gegen die Fortdauer eines Rechts ftreiten, da bie Rechtsverhaͤltniſſe 
und Rechte gleich allem Entſtandenen vergänglich ſind. Auch iſt nicht abzuſehen, 
wie die Schriftfteller, welche der hier befämpften Anſicht huldigen, dennoch die 
Berufung des Beflagten auf eine rechtsvernichtende Thatfache eine Einrede (im 
weiteren Sinn) nennen können (fo z. B. Wächter S. 443, 495), da doch unter 
jener Borausfegung diefe Behauptung des Bellagten vielmehr negative Litis— 
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3) Stügt fich jedoch der Anfpruch des Klägerd gerade auf das 
Borhandenfein von rechtshindernden oder (unmittelbar oder mittel» 
bar) rechtsaufhebenden Thatfachen, fo hat er diefe anzuführen und 
erforderlichenfalls zu beweifen, da fie die Träger feines Anſpruchs 
find 28, 

4) Da der Kläger mit der Klage einen obligatorifchen oder obli« 
gationsähnlichen Anſpruch gegen den Beklagten erhebt (oben $. 113), 
fo muß in der Klage die Beziehung diefes Nechtsverhältnifies auf 
den Kläger und den Beflagten beftimmt hervortreten. Zur Begrün- 
dung des Klageanipruhs gehört daher auch die Anführung jener 
Thatfachen, aus welchen hervorgeht, daß der erhobene Anſpruch 
dieſem Kläger 2? gegen dieſen Beklagten zuftehe: der Kläger hat 
fih, wie man dieß auszudrüden pflegt, zur Sache zu legiti— 
miren?® (legitimatioad causam). Der Nachweis jener perfönlichen 
Beziehung des Klageanſpruchs wird in vielen Fällen ſchon durch 
die Darlegung der Entftehung des behaupteten Rechts geliefert ?!. 


conteftation (Miderfpruch der ausdrücklichen oder ftillfchweigenden Klagebehaup— 
tung) und ihr Beweis nicht Hauptbeweis, fondern eigentlicher Öegenbeweis wäre. 

38) Diefelbe Thatfache, welche nach einer Richtung hin rechtshindernd oder 
rechtsaufhebend wirft, kann nach einer andern Richtung hin rechtserzeugend wir: 
fen und daher unter Umftänden zur Begründung der Klage gehören (vgl. auch 
Reinhold S.29). So iſt die Zahlung eine rechtsvernichtende Thatfache, fie 
ift aber zugleich infofern eine rechtserzeugende, als der liberirte Schuldner das 
Recht hat, von dem Gläubiger den Schuldſchein zurüdzufordern : die Behaup⸗ 
tung (tefp. der Beweis) der gefchehenen Zahlung gehört daher zur Begründung 
diefer condictio sine causa 1.2 C. de condict. ex leg. (4,9) 1.25 C. de solut. 
(8,43) Solutionem asseveranti probationis onus ıncumbit, quo facto chiro- 
graphum condicere potest. Der im Tert angeführte Fall tritt bei allen Kla— 
gen auf Aufhebung oder Nullitätserflärung eines Nechtsgefchäfts oder eines 
Rechtöverhältniffes einz fo hat der Kläger, der auf Aufhebung des Kaufge— 
fchäfts wegen laesio enormis Magt, nicht nur den Abſchluß des Kaufgefhäfts, 
fondern auch die ftattgefundene Verlegung über die Hälfte darzuthun; fo hat der 
Kläger, der auf Nullität eines Geſchäfts Flagt (3. B. 88.877.4487 a. b. G. B.), 
den Nullitätsgrund zu behaupten und zu beweifen; ebenfo hat der Kläger, ber 
auf Aufhebung des Commodats oder des Beftandverhältniffes Flagt, die ihn 
hiezu berechtigenden Gründe darzuthun ($$. 978. 4118 a. b. G. B.. 

29) 1.5 pr. D. si ususfr. pet. (7,6) — de suo enim, non de alieno jure 
quemque agere oportet —. 1.34 i. f. D. de jud. (5, #). 

30) Über den Begriff und bie verfchiedenen Arten der Legitimation vgl. 
Bradenhöft im R. 2. VI ©. 353 fg., Bethmann-Hollweg Verſuche 
S. 80. 81, Unger Inhaberpap. $.4 Note 2. 

34) So z. B. wenn der. Kläger den Beklagten mit der Darlehensklage belangt 


462 Sechſte Abiheilung. Der Schu der Rechtsverhältniffe. 


Anders jedoch in manchen Fällen, wie bei der Eeffion von Forderun- 
gen oder der Übernahme von Schulden, bei dem Übergang eines 
Rechtöverhältniffes auf die Erben, bei der Verfnüpfung eines Rechts 
oder einer Laft mit einer Sache (Realrechte und Reallaften), bei 
Rechtsverhältniffen, welde ihre concrete Vorausfegung in einer 
perfönlihen Dualität haben (3. B. die Snteftaterbfolge in der 
Blutsverwandtichaft), bei den Theilungsflagen, und wenn faktifche 
Zuftände die VBorausfegung der Zuftändigfeit eines Anſpruchs find 
(3. B. der Sachbeſitz für die Bindifation 8.369 a. b. G. B. J. 9 D. 
de R. V.). Sn diefen Fällen pflegt man von den Thatfachen, welche 
den behaupteten Anſpruch in objeftiver Beziehung (an fi) als be- 
gründet darftellen, jene Umftände zu unterfcheiden und beſonders her: 
vorzuheben, welche defien fubjektive Beziehung darthun, aljo nach— 
weifen follen, daß der erhobene Anfpruch zwifchen die ſen Perfonen 
ftattfinde (Aftiv- und Baffivlegitimation des Klägers 32) und nennt 
fie indbefondere Legitimationspunfte... Diefe Legitimationd- 
punfte bilden eine Erweiterung des hiftorifhen Klagegrundes , 
der infofern al8 ein zufammengefegter 33 erfcheintz fie gehören in die 
Kategorie der Klagethatfahen und find daher glei den übrigen, 
von denen fie fich in nichts unterfcheiden, vom Kläger anzuführen ’. 


und behauptet, daß er dem Gegner gelichen habe, oder wenn der Kläger ben 
Beklagten aus einem zwifchen ihnen gefchloffenen Kaufvertrag belangt, oder 
wenn der Ufufruftuar den Nechtsverleger mit der actio confessoria angreift 
(1. 60 pr. $.4 D. de usufr. 7,4) u. f. f. 

32) Man pflegt öfters unter Aftivlegitimation nur die Legitimation, welche 
der Kläger, unter Baffivlegitimation nur jene, welche der Beklagte zu führen hat, 
zu verftehen (fo z. B. Gönner Handb. 1 Abh.15 8.2 fg.), allein mit Unrecht, da 
bei jeder Partei gleichmäßig fowohl eine Aktiv: als eine Paffivlegitimation zu 
unterfcheiden ift (unten $. 125 Note28), vgl. Schmid Handb. I ©. 177, Bayer 
Bortr. S.65, Haimerl Die Parteien und ihre Stellvertreter ©.35. 

32%) Bol. Linde Lehrb. des gem. deutſch. Eivilproz. 7. Aufl. $. 445, 
Schmidt Die gemifchten Einreden $. 3 Note 44. 

33) Manche Prozefiualiften nennen die Legitimationspunfte fundamentum 
agendi intermedium, welcher (unpaflende) Ausdruck aber auch noch in manchen 
andern Beziehungen gebraucht wird, vgl. 3. B. Martin Lehrb. $.88 Borlef. I 

©. 474, 
34) Die ältere Doftrin pflegte den Legitimationspunft vom Klagegrund zu 
trennen und ihn demjelben entgegenzufegen, woraus in progefiualifcher Beziehung 
wichtige Gonfequenzen abgeleitet wurden, indem man meinte, daß die legitimatio 
ad causam ebenfo wie die legitimatio ad processum der Bültigfeit des Ver: 
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5) Zur Begründung des Klageanfpruchs gehört endlich noch die 
Anführung aller Umſtaͤnde, aus welchen hervorgeht, daß das Recht 
zur gerichtlichen Verfolgung reif, alfo actio nata fei. Hängt die 
Rativität der Klage von befonderen rechtlichen Borausfegungen ab 
(oben 8.146), fo gehören diefelben zu den Klagthatfahen, und es 
hat daher der Kläger ihr Dafein zu behaupten und zu beweifen 3. 

6) Der Anftellung der Klage braucht eine außergerichtliche Ein: 
mahnung des Beklagten nicht vorauszugehen: fobald der klagbare 
Anſpruch dem Berechtigten zufteht, kann er ihn ohne weitered ges 
tichtlich erheben %. Es ift daher auch in der Klage die Anführung 





fahrens präjubieire, daher man, wie von einer exceptio deficientis legitimatio- 
nis ad processum, fo von einer exceptio deficientis legitimationis ad causam 
ſprach und nur darüber ſtritt, ob dieſe Eimrede eine dilatoriſche ſſo z. B. roll: 
mann Gerichtl. Verfahr. S. 64 Note 2, Fiſcher Handb. der dilat. Einwend. 
8.87 fg.), oder eine peremtorifche oder gar eine ſ. g. gemiſchte (anomale) fei (vgl. 
hierüber Bethmann Berfuche ©. 95 Note24). Die legitimatio ad causam 
follte daher wie die legitimatio ad processum gleich bei der Anftellung ver 
Klage dargethan werden, oder doch, wenn bieß nicht geichehen war, in jedem 
Stadium des Brozeffes vom Beflagten, ja felbft vom Richter ex officio nachge⸗ 
fordert werden dürfen (vgl. die literarifchen Nachweiſe bei Bethmann Verf. 
&.79f9.93 fg. 127 fg.). Man ift aber h. z. T. feit den trefflihen Ausführungen 
von Bethbmann-Hollmweg Verſuche Nr. III „Über die Legitimation zur Sache“ 
(S.78—137) allgemein (vgl. z. B. Schmid Handb. I 8.69, Linde Lehrb. 
8.115, Bay er Vortr. 8.21, Brackenhöft Grört. S. 323 fg. und im R. 2. VI 
©&.331 fg., Stabel $.214, Diterloh Lehrb. I 8.118, Wetzzell Spitem I 
S.95 u. 9.) zurüüberzengung gefommen, daß der Legitimationspunft zum Klage⸗ 
grund gehöre und fich von den nbrigen Klagethatſachen weder in Anfehung der 
Verhandlung noch des Deweifes unterfcheive. Daß fich dieß ebenfo nach öfter. 
Prozeßrecht verhalte, daß alfo auch nach öfter. Recht die Sachlegitimation Bes 
dingung des Sieges in der Hauptfache, nicht Vorbedingung des Auftretens als 
Kläger fei, darüber vgl. Haimer! Die Parteien $.9 Nr. 1. 

35) Es hat daher der Kläger, der aus einem bedingten oder betagten Recht 
Flagt, die Erfüllung der Bedingung refp. den Eintritt des dies darzuthun. (Sollte 
der Kläger, der aus einem bedingten Recht klagt, die Erfüllung der Bedingung 
in der Klage nicht behaupten, fo wäre eine foldde mangelhaft inftruirte Klage ven: 
noch nicht einfeitig vom Richter abzuweifen, fondern dem Bellagten um ferne 
Antwort mitzutheilen, vgl. Bradenhöft Erörter. S. 444 umd oben Note 48.) 
Ebenfo hat der Kläger bei der actio pigneraticia directa die Tilgung der 
Pfandſchuld zu behaupten und zu beweifen u. f.f. (vgl. oben 8.416 Note 43). 

36) cf. 1.4 $.22 D. depos. (16, 3) 1.94 $.4 D. de solut. (46, 3) 1.48 D. 
de fidej. (46, 4) vgl. Mapdai Lehre von der Mora ©.28 fg. 399, Unter: 
holzuner Lehre von den Schuldverhältnifien I ©. 353, Brackenhöft Erörter. 
S.412jg., Heermwart im Arch. f. ciwil. Prar. Bo XIV ©.229 fg. Die Unter: 
laflung der aufßergerichtlihen Mahnung fann nur die Bolge haben, daß der Kläs 
ger dem Beflagten, der fich fofort bereit erflärt, den Klageanfpruch zu erfüllen 
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des Umſtands, daß eine erfolglofe gerichtliche Aufforderung an den 
Beflagten fattgefunden habe (ſ. g. clausula monitoria) überflüflig #7, 
ed müßte denn der Kläger auf die geſchehene außergerichtliche Ein- 
mahnung feinen Anſpruch (in der Hauptfadhe oder doc in der Ne« 
benfache 37°) ftügen, in welchem Ball diejelbe zu den Klagthatfachen 
gehört 38. 

II. Die Thatfachen, auf welche der Kläger fein Klagerecht ftügt, 
vermögen nur dann den erhobenen Klageanſpruch hervorzubringen, 
wenn ihnen das objektive Recht diefe rechtserzeugende Wirfung bei— 
legt (oben 8.72). Der Klageanfprudy erfcheint daher nur dann als 
gerechtfertigt, wenn fi die Klagethatſachen unter ein Geſetz ſubſu—⸗ 


(1.24 D. de jud. 5,4) die Prozeßkoſten erſetzen muß, bie er ihm nöthigerweife 
verurfacht hat cf. 1.79 pr. D. de jud. (5, 4) vgl. Schmid Handb. 11.95 
Mote 5, Bayer Bortr. 8.465 II Nr. 4, Wegellll S. 446. Daß fich dieß 
ebenfo nach öfter. Recht verhalte und daß insbefondere aus $. 366 a. b. G. B. 
(verb. „feine ihm vorenthaltene Sache“) nicht das Gegentheil abgeleitet 
werden dürfe, darüber vgl. Zeillerll S.132, Winiwarter II ©. 123, 
Stubenrauhl S. 723 Note *** (gegen Nippellli ©. 213fg.; auch die 
Darftellung Ellinger's ad $. 366 ift theilweife unrichtig). — Daß in mauchen 
Fällen der Klaganftellung ein Vergleichsverſuch im außergerihtlichen oder pos 
litifchen Weg vorangehen muß, ift hier ohne Intereffe. 

37) Doch wird fie in dem Klagevortrag, insbefondere bei Klagen aus oblis 
gatorifchen Rechtsverhältniflen, häufig gemacht, da fie den natürlichen Übergang 
von der Gefchichtserzählung zum Petit bildet (4. B. da Beklagter trog wieder: 
holter Aufforderung feine Verbindlichkeit bisher nicht erfüllt hat, jo u. ſ. f.)5 
vgl. nebjt den Note 36 Angef. auch Martin Lehrb. $. 445 Note d, Schmidt 
Gemiſchte Einreven S.35 fg., Sintenis Grläuter. ©. 286 fg. SavignyVi 
S. 82. 88 (Über die 1.10 C. de pign. 8, 44, welche man öfters irriger Weife 
für die entgegengefegte Anficht anführt vgl. Bradenhöft Grörter. ©. 413 
Note 46, Schmid Handb. 11 $. 95 Note 5). A. A. mit Unrecht Linde Lehrb. 
5.452 Note 8 Abh. ©.88 fg., Lang Ginrede des nichterfüllten Gontrafts 
©.49.52, Beidtel Gerichtl. Verfahr. $.39 Nr. 3, Helmolt Beitrag ©. 67. 
71fg., Oſt erloh 1 S. 15. (Diefe unrichtige Anficht tritt öfters auch in Ges 
falt ver Behauptung auf, daß die Angabe der gefchehenen Rechtsverlegung ſtets 
und unbedingt zum Klagegrund gehört, und beruht in ihrem legten Grund auf 
der unrichtigen Meinung, daß die NRechisverlegung eine unerläßlidhe Voraus: 
feßung der Nativität der Klage fei.) 

37%) Denn gleich den Thatfachen, welche zur Bundirung des Hauptanfpruchs 
gehören, müflen auch die zur Begründung der Nebenanſprüche erforderlichen 
Umflände angeführt und erforderlichenfalls bewiefen werden ; vgl. Gensler im 
civil. Arch. Bv 1©.380, 

38) Dieß ift insbefondere der Fall, wenn fich der Anſpruch auf die Mora des 
Beklagten fügt und diefe erft durch perfönliche Ginmahnung (f. g. interpellatio 
hominis) entſteht ($. 4334 a. b. G. B.), da die erfolglofe Mahnung hier nicht 
bloß Beranlaffung, fondern Grund der Klage ift. 
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miren laffen, welches die intendirte Folge an fich nüpft®. Der In- 
begriff der Umftände, welche das Klagerecht in diefer Beziehung als 
begründet ericheinen laffen, macht die rein rechtliche Seite des pros 
zeffualifchen Klagegrundes, den f. g. rehtlihen Klagegrund 
(das rechtliche Klagfundament) aus. Der Kläger, der feinen An- 


39) Da ein fubjeltives Necht nur dann in concreto vorhanden ift, wenn das 
objeftive Recht ein folches überhaupt anerfennt und wenn fich die Thatſachen 
verwirflicht haben, an welche das Geſetz die Wirfung der Entitehung diefes 
Rechts knüpft, fo folgt daraus von felbft, daß ein Klageanſpruch in rechtlicher 
Beziehung nicht fundirt ift, wenn eine diefer beiden Borausjegungen fehlt. (Ob 
der Richter eine Klage, welcher es unzweifelhaft an dem rechtlichen Fundament 
fehlt, von Amtswegen und zwar fofert [a limine judieii] und unbedingt abwei⸗ 
fen dürfe, iſt im Prozeßrecht zu löfen und zwar wie nach gemeinem Prozeßrecht 
fogl. W. H. Pucht a Das Prozeßleitungsamt des deutſchen Civilrichters 4836 
S.30 fg., Mittermaier „Über Recht und Pflicht des Richters angeſtellte 
Klagen ohne Vernehmung des Bellagten bedingt oder unbedingt abzumeifen“ im 
eivil. Arch. Bo V Nr. XIV insbef. ©. 376, Bayer Bortr. $. 473 lit. A., 
Wesel Syſtem I1 8.45) fo nach öfterr. Recht bejahend, vgl. Nippel Erläus 
ter. zur A. G.O. 16.17, Büger Gerihtl. Verfahr. 1©.10; a. A. Fifcher 
Handb. der dilat. Einwend. $. 119.) 

40) Man pflegt den rechtlichen Klagegrund auch fundamentum agendi re- 
motum zu nennen (vgl. Ofterloh 18.427 11 8. 483), im Unterfchied vom hiſto⸗ 
riſchen Klagegrund als dem f. g. fundamentum agendi proximum (Note 46); 
allein diefe Unterfcheidung eines näheren und entfernteren Klagegrundes, über 
deren Bedeutung und Bezeichnung überdieß die größte Meinungeverfchiedenhrit 
herrfcht, ift Schon deßhalb gänzlich aufzugeben (vgl. Bayer Bortr, $. 164 Nr. IV, 
Wächter Handb. II $.66 Note 7), weil es einen doppelten Klagegrund gar 
nicht gibt. Es gibt nur Einen Klagegrund, der ſich aber nach zwei Seiten, bes 
trachten und darftellen läßt: diefer Klagegrund ift der Inbegriff der jurifbis 
hen Thatſachen, welde das Klagerecht hervorgebracht haben, und welche 
fich theils nach der Seite ihrer faktifchen Verwirklichung (hifterifcher Klages 
grund, faftifche Seite der Klagebegründung) , theils nach der Seite ihrer juris 
ſtiſchen Beventung und Wirkung (rechtlicher Klagegrund, rechtliche Seite der 
Klagebegründung) auffaflen und darftellen laffen. Da man häufig fagt, daß das 
fubjeftive Necht mittelbar aus dem Gefes, unmittelbar aus den Thatfachen ent= 
fpringe (vgl. oben ©. 4), jo ſpricht man auch beim Klagerecht, welches ja nichts 
anderes ala das Recht felbit als Hagbares iſt, vom Geſetz als dem mittelbaren 
Entftehungsgrund desfelben und nennt es infofern den Rechtsgrund ber 
Klage ((undamöntum in jure positum) : in diefem Sinn findet ſich der Aus— 
drud „Rechtsgrund“ 3. B. im 8.40 prov. ©. P. O. (mo er aber als Pleonass 
mus erfcheint: „Berufung auf Gefege und Rechtsgründe”) und im $.294 das 
ſelbſt. Allein auch diefe (allgemein übliche) Bezeichnung läßt fich nicht empfeh- 
len, da diefer Ausdruck leicht den Irrthum erzeugt, daß der Klagegrund ein 
doppelter fei, während fich doch nur zwei Glemente in der Einen und untheilbaren 
Klagebegründung unterfcheiden laflen und nur beide Momente vereint den Klages 
grund ausmachen (vgl. auh För ſt er Klage und Einreve ©. 25.26), da er ferner 
häufig in einer andern Bedeutung, memlich zur Bezeichnung des der Klage zu 
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ſpruch in diefer Richtung begründen will t!, Kat die objektive Rechts— 
vorſchrift anzuführen, aus weldyer er feinen Anfpruch ableitet, und 
nachzuweifen 12, daß die angeführten Klagethatſachen fich unter dieſe 
Vorſchrift fubfumiren laffen, daß ſich alfo aus diefen Prämiffen der 
Schluß ergibt??, welcher in Geftalt einer concreten Anforderung den 
Inhalt des Klageanſpruchs bildet. 

I, Der Kläger hat es nicht nöthig, die Klage in irgend einer 
Weiſe technifch zu bezeichnen: indbefondere braucht er nicht den Kunft: 
namen anzuführen, welchen die Klage etwa führt. E83 genügt, 
wenn der Kläger die Thatfachen, auf welche ſich fein Anſpruch ftüst, 
anführt, und Ddiefen Anſpruch ſelbſt im SBetit beftimmt und Klar 


Grunde liegenden Rechts , alfo der materiellen causa actionis, bes fubfektiven 
Klagerechts (vgl. 8.49 A. G. O.) gebraucht wird (fo z. B. in dem 88. 44.18.17 
prov. E.P.D.; im eigenthümlicher Weife unterfcheivet das Regifter zu dieſet 
G. O. die Ausprüde „Rechtsgründe und „Rechtsgrund“, und da man boch and 
bei dem ruhenden Recht (3.B. dem Eigenthumsrecht) nicht das Geſetz den Rechts: 
grund, die Thatfachen (3. B. die Erfigung) den faftifchen Grund des Rechts, 
fondern beides vereint den Rechtsgrund (Titel vgl. 8.348 a. b. ®. DB.) nennt 
(oben $. 73 Note 44). 

44) Denn in der Regel ift der Kläger hiezu nicht verpflichtet, da der Richter 
ſich felbft auf ven rechtlichen Standpunkt zu ftellen und die Gefege von Ami 
wegen zu berücfichtigen hat (vgl. 8.12 A. G. O. 55.10.29 C. P. O. Hofde⸗ 
fret 45. Jänn, 4787 lit. ii, Weffely I Nr. 1606 vgl. $.96 J. R. A. und I. un. 
C. ut quae desunt 2, 44 Non dubitandum est, judicem, si quid a litigalo- 
ribus vel ab his, qui negotiis assistunt, minus fuerit dictum, id supplere 
et proferre, quod sciat legibus et juri publico convenire. 1.43 C. de sentent. 
7,45 vgl. auh Helmolt Berhältniß der Erceptionen zur Beweislaft 9.22). 
Die Ausnahmsfälle, in welchen die Partei genöthigt ift, das Geſetz, worauf fe 
ihren Antrag ftügt, ausdrücklich amzuführen, gehören in das Prozeßrecht, vgl. 
Bayer Bortr. 8.463, Beidtel Gerichtl. Verf. 5.50. 

42) Diefe Ausführung des Klägers im Klagevortrag, welche insbefendere 
dann fattfindet, wenn es fich um Auslegung oder analoge Anwendung des Geſetzes 
handelt, auf welches fich die Klage ſtützt, nennt man rechtliche Deduction. 

43) Diefe Schlußfolgerung, welche die aus den faftifchen und rechtlichen 
Prämiffen abgeleitete Behauptung des in der Klage erhobenen, im Petit for 
mulirten Anfpruchs enthält, wird Hin und wieder in den Klagevortrag ausdrück⸗ 
lich gezogen (f. g. Eonclufion) vgl. $.34 J. R. A. Sintenis Erläuter. I 
S.275fg., Schmidt Die gemifchten @inreden ©. 37. 38, 

44) cf. 1.4 1.2 C. de form. subl. (2, 58) und das berüdhtigte cap. 6 X de 
jud. (2, 4) Provideatis attentius, ne ita subtiliter, sicut a multis fieri solel, 
cujus modi actio intentetur, inquiratis, sed simpliciter et pure factum 
ipsum et rei verifatem secundum formam canonum et set. patrum insti- 
tuta investigare curetis. ; vgl. Savigny V S.147fg., Wächter Handb. I 
E 446.'447, Gensler im civil. Ach. 1 ©. 365 Note**, Dfterloh Lehrb. Il 

‚43. 


Dreiundzwanzigites Gapitel. Der prozeflualifche Klagegrund. $.123. 467 


§.8 A. G. D. 8.4 Nr. 48.10 prov. C. P. D.) formulirt®5, Im: 
merhin aber ift ed bei der materiellen Verſchiedenheit ver Klagen, 
welche nicht etwa mit der Verpflichtung, das genus actionis zu be: 
nennen, hinweggefallen iftt%, von großer Wichtigkeit, daß fich Klä— 
ger und Richter darüber Far werden, um welche individuelle Klage 
e8 fih im concreten Fall handle 17, da ja die Klage nichtd anderes 


45) Thatfachen und Petit machen (vollends) im heutigen Necht die feſte 
Grundlage des Prozefies und des Urtheils aus (vgl. Kierulff Theorie I 
©. 256 fg.) : es fommt alfo nur darauf an, ob das in der Klage geltend gemachte 
Recht fich als begründet (dafeiend) ermweift (an aclio apta rei et proposito ne- 
gotio competens sit cf, 1,2 C. cit. 2,58), nicht ob oder wie es vom Kläger 
benannt ift (vgl. auch oben $.89 Note 31). Hätte der Kläger die Klage unrich— 
tig benannt, fo hat der Richter, wenn das Betit durch die Klagthatfachen gerecht: 
fertigt erfcheint, diefen Fehler zu verbeflern, fo daß die falfche Benenaung ebenfo 
unschädlich ift, wie die Unterlaffung der Benennung (vgl. Weber Beiträge zur 
Lehre von Klagen und Einreden 1802 Stück 11 S. 6); find mehrere Klagen an: 
wendbar und hat der Kläger eine paflende gewählt und benannt, fo muß fich der 
Richter an diefe Wahl halten (Genslerl.c. Schmid Handb. II $. 95 Mote 44): 
hat der Kläger die angeftellte Klage nicht benannt, fo hat der Richter jene Klage 
als erhoben anzunehmen, welche dem im Petit ausgeſprochenen Zweck des Klä- 
gers am meiften entipricht: das Petit felbit darf der Richter natürlich nicht äns 
dern (vgl. GönnerHandb. 1 Abh 108.41, SavignyV$.224 Note 0); unter 
diefer Beſchränkung hat derRichter überhaupt das Mehrdeutige oder Zweifelhafte 
in der Klage ebenjo zu Gunften des Klägers wie in der Ginrede zu Gunſten des 
Deflagten auszulegen 1.472 $.4 D. de R. J. 1.42 D. de reb, dub, (34, 5). 

46) Mie man die in Älterer und neuerer Zeit öfters mit Unrecht behauptet 
hat. (So 3. B. neuerlih Löher Syſtem des preuß. Landr. S.269 fg., der nur 
Eine Klage für das moderne Recht ftatuirt, die Gigenthumsflage, und denn auch 
die perfönliche Klage fo nennt; vol. gegen folche verfehrte Behauptungen ſchon 
Böle ©. 185fg, der treffend bemerft, daß „zwar der Unterfchied der nomina 
und formulae actionum, nicht aber die Individualität befeitigt werden fönne, 
welche der Prozeß durch das der befonderen Klage zu Grunde gelegte Rechtsver— 
hältniß erlange.... da wir im menschlichen Leben wohl einzelne Prozeſſe, aber 
nicht @inen Prozeß fennen“; ferner Savigny $.224 Note u und jegt auch 
Börfter Klage und Einrede ©. 45 Note 15.) So verfchieden die Rechte und 
Nechtsverhältniffe find, fo verfchieden find die Klagen, da fle nichts anderes als 
die Rechte felbft find: fo wenig im heutigen Recht alle Rechte in dem Einen un: 
terfchieds: und farblofen Begriff „Eigenthbum” aufgehen, fo wenig hat die mate: 
rielle Berfchiedenheit der Klagen aufgehört. | 

47) So z. B. fommt es bei einer Klage auf Schadenerfag wejentlich darauf 
an, ob die Klage ex contractu (Gontraftsflage) oder ex delicto (Entihädigungs: 
klage $. 1489 a.6. ©. B.) angeitellt wird, bei einer Klage auf Reititution einer 
Sache, ob fich der Anfprud auf einen Vertrag (z. B. Depofitumsflage $$. 964. 
962 a. b. G. B.) oder auf ein dingliches Recht 3. B. Eigenthumsflage $. 366 fg. 
a.u b. G. B.) fügt. Der Kläger hat fich daher bei der Abfaflung der Klage um 


Unger, Syſtem d. öflerr, alla. Privatrechts. Bo IL. 30 
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iſt als das Recht ſelbſt in Geſtalt der Actio, ein Verkennen des 
Klagerechts daher ein Irtthum nicht in der Form, ſondern in der 
Sache, nicht in der Geltendmahung ded Rechts, ſondern in dem 
geltendgemachten Recht felbit ift *. 


Anmerkung. Hält man an dem leitenden Orundfag feſt, daß mur jene 
Thatfachen zum Hiftorifchen Klagegrund gehören, welche die ſpezifi ſchen Faktoren 
der Entfiehung des behaupteten Klagerechts find, fo ergibt ſich ohne Schwierig: 
feit die Löfung mancher in diefer Beziehung vielbefprochenen Bragen. Für das 
öfterreichifche Recht find es, da die Beflimmungen der lex Anastasiana {vgl. 
Arndts Pandekt. 8.259) nicht mehr gelten, insbefondere zwei Bälle, im Au 
fehung derer es zweifelhaft ift, ob ein gewifler Umftand zum Klagfundament 
oder zur Bertheidigung des Beklagten gehöre, ob alfo die bezügliche Auferung 
bes Bellagten als negative Litisconteftation oder als Einwendung (Ginrede) ju 
betrachten fei. 

4) Haf bei jenen zweifeitigen Gonfenfualverträgen, bei welchen Leiftung und 
Gegenleiftung Zug um Zug zu gefchehen hat (vgl. Pfordten Abhandl. aus dem 
Bandeftenrecht 1840 ©. 348 fg.), der Kläger zur Begründung feiner Klage anzu 
führen, daß er feinerfeits erfüllt refp. die Erfüllung angeboten habe, oder iſt es 
Sache des Beklagten, ſich gegen die (unbedingte) Verurtheilung (vgl. 8. 126 
Noten 17. 19. 20) dadurch zu ſchützen, daß er ſich auf die Rückſtändigkeit der con 
traftmäßigen Leiftung des Klägers beruft? Mit andern Worten: ift die ſ. g. e1- 
ceptio non adimpleti contractus als eine negative Litisconteftation oder als eine 
wahre exceptiogu betrachten? Diefe Frage, welche eine „umfangreiche, wenig 
fruchtbare” Literatur hervorgerufen hat, Löft fi) dur; die Erwägung, daß zur 
Perfektion eines Gonfenfualvertrags nichts anderes ale die Übereinftimmung det 
Willen gehört, daß alfo fofort nach gefchehenem Vertragsabſchluß jeder Cen⸗ 


das paſſendſte genus actionis (cf. I. un. D. de cond. ex lege 48, 2 „Klage: 
recht” $.49 A. G. D.) umgufehen, cf. 1.24 D. de R. V. (6,4) 9.51. quod cum 
eo (4,7) Gaj. IV 8.7435 vgl. Weber Beiträge Stüd II Nr. 10 „Über die zwed⸗ 
mäßige Beflimmung der in vorfommenden Fällen anzuftellenden oder bereits an 
geftellten Klage“ (S.1—14), Bayer Bortr. ©.529. 530; vgl. aud oben 
$. 447 Note 34. 

48) In diefer Beziehung empfiehlt fich die Ausbildung einer feften Termine: 
logie der Klagen, da die Bezeichnung der Klage die Bezeichnung des Rechtes if, 
welches mit der Klage geltend gemacht wird (vgl. Webera.a.D. ©.2. 3, 
und, wie Savigny V&.149 treffend bemerft, „die Nomenclatur der Klagen 
für das Syitem des praftifchen Rechts ungefähr das ift, was für die Sprade 
die Grammatik” (vgl. auch Koch Preuß. Privatr. 18.487, Börfter a. a. O. 
S. V. VI und $.9): durch die Bezeichnung der Klage mit ihrem techniſchen Na 
men fteht, wie bei den benannten Gontraften, Wefen, Vorausſetzung und Zwe 
derſelben ſofort vor dem geiſtigen Auge. Auch das bürgerl. Geſetzb. bezeichnet 
die Klagen mit ihren Namen (vgl. 3. B. 55.366. 372. 523. 823. 4489. 149. 
4492), und auch fonft fehlt es in der Theorie und Praris nicht an techniſchen 
Namen (3.B. Erfeindirungsflage, Liquidirungsflage, Oppofitionsflage, Hype: 
thefarklage, Befisftörungsflage, Wechfelflage u. ſ. f. 
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trahent zur Leiſtung berechtigt und verpflichtet ift. Die Klage jedes Eontrahenten 
ift fomit durch die bloße Perfektion des Vertrags vollkommen fundirt, ohne daß die 
vorgängige Erfüllung refp. Anerkennung der Leiftung von Seiten des Klägers dazu 
erforderlich wäre, ba im Moment des Bertragsabfchlufles die Forderung fogleich be= 
gründet und fällig, alfo der Hagbare Anfpruch in concreto vorhanden ift (cf. $.4 I 
de consens. oblig. 3,22. Ideo autem istis modis obligatio dicitur consensu 
contrahi, quia — nec dari quidquam necesse est, ut substantiam capiat obli- 
gatio, sed sufficit eos, qui negotia gerunt, consentire. 1.4 $. 2 D. derer. per- 
mut. 49,4 $$.4045.4053 a. b. G. B.). Aus Rüdfichten der Aquitas jedoch, wonach 
nur Zug um Zug zu leiften ift, ift der Beflagte berechtigt, feine eigene Leiftung fo 
lange zurüdzubalten (1.43 $.8 D. deA. E. V. 49,4), bis der Kläger feinerfeits 
geleiftet hat, da es unbilligwäre, den einen Theil zur Leiſtung zunöthigen, während 
der andere Theil mit feiner Leiftung noch im Rüdftand if. Diefes Recht geltend 
zu machen, ift Sache des Beklagten, der hiemit dem an fich vollfommen begründes 
ten Anfpruch des Klägers ein eigenes, die Realifirung diefes Anfpruchs hemmendes 
Recht entgegenftellt: die heutigen Tages f. g. exceplio non adimpleti con- 
tractus if alfo nicht Leugnen des Klagegrundes, fondern technifche Einrede (ex- 
ceptio doli) cf. Gaj. IV $.426 1.25 D. de A.E.V. (49, 4) 1.5 $.4 D. de dol. 
mal. except. (44,4) 1.5 C. de evict. (8, 45). Diefe Anficht, wonach die Bes 
hauptung der gefchehenen Erfüllung refp. der gefchehenen Anerbietung der Leis 
ftung des Klägers nicht zurBegründung der Klage gehört, ift h. z. T., insbes 
fondere feit den tüchtigen Ausführungen von Heerwart ım civil. Ach. Bo VII 
©. 335 fg. Bd. XIV S. 206 fg. Bo XVIII ©.387 fg., die herrfchende (vgl. die 
bei Bangerow Pandekt. III $. 607 angef. Schriftfteller, wozu auch Kierulff 
Theorie 1 S. 294 Note* und Pfordten S. 322 zu ftellen find und jegt noch 
Wepell Syitem I ©. 104, Zaun im Arch. f. prakt. Nechtswifl. Bo IV 
S. 420 fg. fommen), obgleich es aud) heutigen Tags nicht an Schriftftellern fehlt, 
welche die entgegengefegte Anficht vertheidigen (vgl. die bei Bangerow IL 
©. 304.305 Angeführten, wozu noch Knappe S. 404, Helmolt Beitrag $$. 43. 
46, Diterloh Lehrb. 11 8.183 Note 6 8.494 Note 4 und Wirth Über das lei- 
tende Prinzip der Beweislaft ©. 35. 36 zu ftellen find), wonach die Klage als 
bedingt erfcheint durdy die eigene Vorleiftung des Klägers, fo daß die Klagen aus 
folchen Eonfenfualverträgen im Grunde wie Klagen aus Realcontrakten behandelt 
würden. — Diefe Auffaflung und Behandlung der f. g. exceptio non adimpleti 
contraclus als einer technifchen Ginrede gilt auch für das öfterreichifche Recht. 
Die öfterreihifchen Schrififteller, welche fich überhaupt auf die Frage einlaffen, 
behaupten zwar ziemlich einftimmig das Gegentheil, indem fie lehren, daß die 
Behauptung der gefchehenen Erfüllung oder doch die (reelle) Bereiterflärung zur 
Erfüllung zum RKlagfundament gehöre, fo daß das Leugnen der behaupteten Er— 
füllung durch den Beflagten nur eine negative Litisconteftation wäre, in Folge 
deren der Kläger jene Behauptung als zum Klagegrund gehörig beweifen müßte 
(jo Bratobevera Material. 1 ©.52, Haimer! Beitfchr. fi öfter. Rechts— 
gelehrſ. 1839 1 &©.24.25, Nippel Erläuter, zum bürgerl. Geſetzb. VII ©. 161. 
462, Ellinger Handb. ad $.1052, Kitfa Beweisichre im öfterr. Givilproz. 
©.73 fg., Beid tel Gerichtl. Verf. 8.39 Note2, Schufter Civilproz. ©. 73; 
vgl. jedoch dagegen Fiſcher Hanpb. der dilat. Einwend. 5.405). Für diefe 
30” 
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Anficht beruft man fich auf die Beftimmung des 8.1052 a. b. G. B., wonach „wer 
aufdie Übergabe dringen will, feine Verbindlichkeit erfüllt Haben oder fie zu erfüllen 
bereit fein muß“. Allein diefer Paragraph enthält nur die rein materiellrechtlidye 
Beftimmung, daß beim Tauſch⸗ und Kaufvertrag ($. 1062 a. b. ®.B.) Leiftung und 
Segenleiftung Zug um Zug zu gefchehen habe, und daß fein Theil, baferu dieß micht 
verabredet wurde, eine Vorleiftung beanfpruchen fönne, ohne ſich darüber aus zu⸗ 
fprechen, ob die Behauptung der geichehenen Erfüllung zum Rlagegrund gehöre 
und ob der Beweis der behaupteten Erfüllung als Klage: oder Replifbeweis an= 
zufehen fei. Vielmehr geht aus 8.1062 a. b. G. B. hervor, daß jeder Gontrahent 
fofort nach Abſchluß des Vertrags die Öegenleiftung zu fordern befugt if, und daß 
der andere Theil die von ihm geforderte Leiftung defhalb „zu verweigern berechtigt“ 
iſt, weil der Fordernde nicht feinerfeits bereits geleiftet hat, refp. feine Leiftung nicht 
angeboten hat (cf.1.57 pr. D. de aedil. ediet. 21, 4— nam elsi ex emto dominus 
agat, nisi pretium totum solverit, nihil consequitur). Will man aber ſelbſt das 
„Dringen“ im $. 4052 a. b. ©. B. von dem gerichtlichen Anpringen verftehen, fo iſt 
diefer Baragraph wohl in gleicher Weife aufzufaſſen, wie die 1.13 $.8D. cit. (49, #) 
— Offerri pretium ab emtore debet, quum ex emto agitur, et ideoetsi pretii 
partemofferat, nondum est ex emto actie — sc. cum eflectu (vgl. Heermwart 
im civil. Arch. VII S. 3444 fa. XIV ©.234. 235, SavignyV 8.240 Note e, 
BangerowIll S. 305) : der Kläger fann nur dann mit Erfolg auf die Über: 
gabe dringen, wenn er felbft ſchon erfüllt hat oder doch zur Erfüllung bereit iſt. So 
wenig nun die Behauptung der gefchehenen Erfüllung zum Klagegrund gehört, fo 
wenig ift ed nothwendia, daß fich der Kläger fchon in der Klage felbit zur eigenen 
Leiftung bereit erfiäre, da die eigene Leitung weder Bedingung der Klage noch Be: 
dingung der Berurtheilung, fondern lediglich Bedingung der Vollziehung der Ber: 
urtheilung, alſe der Grefutien ift (vgl. unten 8.125 Note 19 md Zaun a.a.d. 
S. 421 fg.). — Die Lofung der befprochenen Frage hat nicht bloß ein theoretifches 
Interefle, jondern audy eine wichtige praftifche Bedeutung, und zwar ſowohl in 
eroilrechtlicher als in progeflualifcher Dinficht (vgl. Bangeromw $.607 Anm. 
Mr. ih: in jener Beziehung für den Beginn der Klagenverjährung (vgl. Sa: 
vignyVS.289 und oben z. 120 Note 7), in diefer insbefendere für die Verur— 
theilung des Beklagten in contumaciam' (Noten 9. 48) und für den Grefutiv- 
prozeßz dagegen ift die Regulirung der Beweislaft unabhängig von der Verſchie— 
denheit der Anfichten über das Weſen der exceptio non adimpleti contractus, 
da man baruber einig ift, daß der Kläger, der in ver Klage oder in der Neplif vie 
feinerfeits gefchehene Erfüllung des Vertrags behauptet, diefe Behauptung be: 
weıfen müfle (vgl. Bangerow Nr. I. 11); vgl. darüber $. 129 Note 32. 

2) Gehört die Behauptung, daß der Gläubiger den Hauptfchuldner gerichtlich 
eder außergerichtlich vergeblich eingemahnt habe ($:1355 a. b. G. B.) refp. daß 
diefe vorläufige Ginmahnung im vorliegenden Ball nicht ftattzufinden brauche 
(88. 4356.4857 a. b. G. B.), zum Fundament der Klage gegen den Bürgen, oder 
it es ein in Geſtalt einer technifchen Erceptio geltend zu machendes Benefi— 
cium des Dürgen, daß der Gläubiger vorerft den Hauptfchuldner einmahne reip. 
ausflage? Für das gemeine Recht iſt nicht daran zu zweifeln, daß das f.g. bene- 
fieium excussionis s. ordinis eine währe exceptio begründe (vgl. 2. Pfeiffer 
Die progeflualifche Natur der Einrede der Borausflage 1346 67 SS. und jept 
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befonders Girtanner Die Bürgfchaft nach gem. Civilrecht S. 223 fg. 424 fg., 
vol. auch Arndts Pandeft. 8.355). Nach öfterreichifchem Recht aber verhält 
fich die Sache wohl anders, da das bürgerl. Geſetzb. (88. 1346.4347 vgl. S eil⸗ 
feriV ©. 21 fg.), im Ginflang mit dem deutfchen Recht (vgl. BPlatner Die 
Bürgfchaft 1857 8.9. 10) und (zum Theil) nach dem Borbilb bes preuß. Landr. 
(A.L.R. 1414 8.200 fa. 283 fg. vgl. Koch Preuß. Privatr. IE$.745, Gir- 
tanner ©. 427 Note 4 ©.560), die Haftung des Bürgen als eine fubfidiäre, 
eventuelle (bedingte) anfieht, fo daß der Bürge nur secundo loco (ale „Nach— 
ſchuldner“ 5.4347 a.6.©.8.) haftet und daher (in der Negel) erfi dann anges 
gangen werden fann, wenn der primo loco haftende Hauptichuloner trotz der 
gefchehenen Einmahnung nicht gegahlt hat. Es ift alfo der Anfpruch gegen den 
Bürgen bedingt durch die vorangegangene Ginmahnung des Hauptſchulbbners 
(8.1355 a. b. G. B.), und der Kläger hat daher den Eintritt diefer Bedingung 
reſp. den Eintritt gewifler der Erfüllung diefer Bedingung gleichftehender Um— 
ftände (8.4356 a. b. G. B.) als zum Klagegrund gehörig (vgl. Girtanner 
&.426.427, Platner ©. 89. 90, Nippel VIII 4 ©.272) zu behaupten und 
zu beweifen; daß der eingemahnte Hauptſchuldner nicht gezahlt habe, daß bie 
Ginmahnung alfo eine erfolglofe, vergebliche war ($.1355 a. b. ©. B.), braucht 
der Gläubiger jedoch nicht zu beweifen, da er nur darzuthun hat, daß fich jener 
in Verzug befinde (vgl. auch Platner ©. 90 fg. ©. 410. 444 und unten $. 429 
Note 33%). Der auch nach äfterreichifchem Recht (vgl. Zeiller IV ©.8. 24) 
zuläſſige Verzicht auf die vorhergehende Ginmahnung des Hauptſchuldners vers 
wandelt die fubfiviäre Haftung des Bürgen in eine unbedingte Verpflichtung. 
(Stubenraud III S. 578 ftellt zugleich die beiden Behauptungen anf, daß 
nach öfterreichifchem Recht die Verpflichtung des Bürgen eine fubfidiäre fei und 
daß dem Bürgen ein beneficium excussionis [?] zufiehe: als ob fich diefe bei— 
den Bofitionen friedlich mit einander vertrügen! Auch Fiſcher Handb. der dilat. 
Ginwend. $.400 fpricht dem Bürgen die Einrede der Ordnung zu: was dieſer 
Schriftfieller aber Alles unter „Einwendung der Ordnung” begreift, ergibt ſich 
beiſpielsweiſe daraus, daß er auch dem Cedenten, der vom Ceſſionar vor Be⸗ 
langung des Ceſſus, alſo bevor eine Regreßforderung exiſtirt, auf Regreß geklagt 
wird, die „Einwendung der Ordnung“ zugeſteht!) 


U. Die Vertheidigung des Beklagten. 
1. Das Bertheidigungsmaterial im Allgemeinen". 


8.124. Die Klage ift die einfeitige Behauptung eines Rechts⸗ 
anſpruchs, ein ſelbſtändiger Angriff auf den Beklagten: ihr tritt die 
Thätigfeit des Beklagten entgegen, der diefen Angriff abzuwehren 


4) Dal. Golvpfchmidt Über Litisconteftation und Einreden 14812, Spens 
gel Zur Lehre über itisconteftation und Ginreden 4827, BethmannsKolls 
weg Berfuche über einzelne Theile der Theorie des Civilprozeſſes 1827 ©. 369 fg., 
J. ĩ. M. Albrecht Die Erceptionen des gemeinen deutfchen Civilprozeſſes ges 
ſchichtlich entwidelt 4835, Knappe DVerfuch einer Entwicklung des Begriffs der 
Erceptionen mit Rüdficht auf die Beweislaft 1835, ©. G. © Gm idt Die 
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fucht?. Die Vertheidigung des Beflagten gegen das klagweiſe gel- 
tend gemachte Recht Fann eine dreifache fein ?®. 

I. Die Bertheidigung fann in der reinen (einfahen) Nega: 
tion des Flägerifchen NRechtsanfpruchs beftehen (Klagableug- 
nung, inficiatio). Der Beflagte kann 4) den hiſtoriſchen (faf- 
tiihen) Klagegrumd leugnen, indem er die Thatfachen in Abrede 


gemischten Ginreden 48398. 1—75, Kierulff Theorie I ©.209 fg. Sa= 
vigny Syſtem V 85.225.228, Puchta Inſtit. 1 8.29 115.470 Pandekt. $. 93, 
Wächter Handb. II $.69, Helmolt Beitrag zur Lehre des Unterfchieds zwi— 
fchen Klagableugnung und Einreden 1849, Derfelbe Berhältniß der Grceps 
tionen zur Beweislaft 4852, 88. 15—17.:26 (und dazu Bekker in der Heidelb. 
frit. Zeitfchr. II ©. 83 fg.z in der legteren Schrift hat Helmolt feine in ber 
erfteren aufgeftellten Anfichten nicht nur durchgehende geändert, fondern gänz— 
lich ignorirt) MMirth Über das leitende Prinzip der Beweislaft und Einreden 
im Civilprozeß 4852, Reinhold „Beiträge zur Lehre von den Ginreden und 
zur Lehre von der Beweislaft“, in der Gieß. Zeitfchr. N. 5. Bd XIII Nr. I und 
V18.25fg.5 vgl. auh Heimbad Art. Einrede im R. 2. Br III ©. 673 fo. 
und Förfter Klage und Einrede Gap. V S. 428 fg. — Haimerl Über Litie- 
conteftation'und Einwendung nad) den öfterr. Gefegen über das civilgerichtliche 
Berfahren“; in der Zeitfchr. ffür öfterr. Rechtsgelehrf. 1839 Bd I S.1—38, 
Zlobigfy „Verfuch einer Theorie der Einwendungen im Civilprozeß nach den Bes 
flimmungen der öfterr. Gefeßgebung” in der Zeitichr. für öſterr. Rechtsgelehrf. 
4840 1©.359fg. 

2) Den mündlichen oder fohriftlichen Vortrag, in dem diefe Vertheidigung 
des Beklagten gefchieht, aljo die,Grwiderung’des Beflagten auf die Klage ın ihrer 
Totalität, das gefammte erfte Vorbringen des Beklagten zu feiner Bertbeidigung 
gegen den Klagangriff, nennt man bei ung Einrede (68. 2. 5fg. A. G. O. 88. 10. 
42 prov. C. P. O.), wohl au Gegenrede, fonft EGinredefchrift, Excep— 
tionsfchrift (vgl. über diefen Ausdruck Bifitat. Abfch. 1743 8.54, J. R. A. 
8.495; Savigny V ©.494.495, Heffter Syſtem des röm. und deutfch. gem. 
Civilprozeßrechts 2. Aufl. 1843 8.348, Schmid Handb. des gem. deutfch. Civil— 
vroz. 118.97), Antwort, Klagebeantwortung im weiteren Sinn (vgl. 
88.68. 70 A. G. O. 8.6009. E.P.D.; in der italien. G. O. $$.2. 5 fg. wird 
die Ginrede in diefem Sinn immer risposta genannt), denn im engeren Sinn 
bedeutet Antwort (Beantwortung) die Äußerung des Beflagten über die 
Klagthatfachen 88.5.6 N.6.D. (refp. des Klägers über die Ginredethatfachen 
8.10. ©.D.), alfo die Refponfionen (vgl. Wegell Syftem des ordentl. 
Eivilproz. 18.19); vgl. Note 45. Die Darftellung der formellen (prozeffuas 
liſchen) Erforderniffe diefes Vortrags gehört in das Prozeßrecht. 

3) Es handelt fich hier nur um die Bertheivigung gegen den materiellen Klag— 
anfpruch, alfo um Vertheidigungsgründe, welche das geltend gemachte Recht felbit 
(die f. g. merita causae) betreffen; von den Bertheidigungsgründen, welche der 
Form des Angriffs entnommen oder überhaupt aus den Vorschriften des Prozeß— 
rechts abgeleitet werden, alfo bloß den Prozeß als foldyen (die Form des Verfahs 
vens) betreffen (f. g. Progefeinwendungen z. B. die Einwendung des nicht gehörigen 
Gerichteftandes vgl. Albreht ©. 206 fg., Knappe $.48, Haimerl ©. 26. 
27, Reinhold &.202. 203), iſt ausschließlich im Prozeßrecht zu handeln. 
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ftellt (widerfpricht) , welche der Kläger zur thatfächlichen Begründung 
feiner Klage angeführt hat: Berneinung’® des hiſtoriſchen 
Klagegrundes. Diefe Vertheidigungsart wird negative Ein: 
laſſung (negative Litisconteftation vgl. unten 8.127 Nr. I 3), 
Widerſpruch“ genannt. Die Verneinung fann in doppelter 
Weiſe gefchehend: der Beklagte kann entweder die Klagthatfachen 
fchlechihin leugnen (einfacher, contradictorifcher Widerfpruch, simplex 
negatio), oder feinerfeits Thatfachen anführen, weldye mit den Klag— 
thatſachen unvereinbar find, fo daß er hierdurch mittelbar die Wahr: 
heit der hiftorifchen Klagbehauptungen in Abrede ftellt (qualificirter, 
conträrer Widerfpruch, negatio per positionem alterius) 6. Der Be: 
klagte fann 2) die rehtlihe Begründung der Klage leugnen, 
indem er behauptet, daß der geltend gemachte Anfpruch überhaupt 


3%) DerAusprud „Berneinung“ findet fih im 8.5 A. G. O. z. 22 C. P. O. 

4) Dieſer Ausdruck wird in der öſterr. Rechtsſprache als technifcher ge— 
braucht auf Grundlage von den 88. 44.404 A. G. O. 8.104 C. P. O. vgl. Hair 
mer! ©. 5 fg. ; er wird aber auch von gemeinrechtlichen Schriftftellern gebraucht, 
vgl. 3. B. Knappe 88.40.49. Im weiteren Sinn bedeutet „Widerfpruch“ con- 
tradictio jeden Einwurf, jede DOppofition des Beflagten (cf. 1.8 $.43 D. de 
inoff. testam. 5, 2), indbefondere die Oppofition gegen den Klaganſpruch, die 
GEinlaffung auf die Klage überhaupt I. un, C. de L. C. (3, 9) 1.44 $.1 C. de 
jud. (3, 4) vgl. unten $. 427 Nr. 13. 

5) Die Brage, wie die Beantwortung der Klage zu gefchehen habe (fpeziell« 
fategorifch u. f. f. vgl. 8.37 J. R. A., Ofterloh Lehrb. 11 8.191 und hiemit 
übereinftimmend 8.54. G. O. 8.12 C. P. O., Haimer!l ©. 12 fg.), gehört 
in das Brozeßrecht ; ebenfo ift es eine Frage des Prozeßrechts refp. der Prozeß— 
politif, ob es dem Beklagten geftattet fein folle, abgefehen von der Pflicht zum 
Erſatz der Prozeßkoſten (vgl. $.398 lit. a A. G. D. 8.573 lit.a®.%. O.), 
ungeſtraft (vgl. $. 376 a. b. G. B. und dazu 1.80 D. deR. V. $.409 A. G. O. 
$.588 prov. C. P. O.; vgl. ferner für das gemeine Recht 1.10 8.4 D. de fide- 
juss. 46, 4 1.46 pr. C. de fid. instr. 4, 24 nov. 48 c,8 vgl. Heffter Sy 
ſtem 8.433 und die Stellen bei Ofterloh Xehrb. 15.424 Mote 21) wider bei: 
feres Wiffen Rlagthatfachen zu leugnen (vgl. Heyßler „Über die wahre Marime 
im Givilprogeß“ in der Zeitfchr. f. öfterr. Rechtsgelehrf. 1845 Bd II ©. 262 fg. 
345 fg. Mittermaier in der öflerr. ©. 3. 4853 Nr. 80. 81). 

6) Vgl. Francke Verfuch über das qualificirte Geſtandniß ©. 36 fg., 
Rizy Über die Verbindlichkeit zur Beweisführung ©. 50 fg. 197 fg. Insbes 
fondere fann der Beflagte in dem Ginredevortrag die Geſchichtserzählung ers 
gänzen oder berichtigen, $.6 A. G. O. 8.12 C. P. O. (vgl. 8.37 J. R. A.)3 
auch hieraus hat man eine Ginwendung (exceptio im vulgären Sinn) gemacht, 
die f. g. exceplio rei non sic sed aliter gestae (vgl. 3.B.Dfterloh Lehrb. 11 
©.40), allein ganz mit Unrecht, vgl. Note 42. 44, Ha imerl S.14 fg. und 
insbefondere R. Schneider in der Zeitfchr. f. Rechtspflege in Sachſen N. F. 
Bo IX Heft 15.1416. 
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nicht oder doch nicht als ein durch Klage gefchügter vom objektiven 
Recht anerkannt fei, oder daß er doch nady der Vorfchrift des Rechts 
nicht aus den vom Kläger behaupteten Thatfachen entftehen Fonnte?: 
Berneinungdesrehtlihen Klagefundamentd. 

U. Die Bertheidigung fann in der qualifizirtenReyation 
des Fägerifchen Rechtsanſpruchs beftehen, indem der Beklagte That: 
ſachen anführt, aus denen fich ergibt, daß das angebliche Flägerifche 
Recht, felbft die Wahrheit der Klagthatſachen vorausgefegt oder zu: 
gegeben’*, gleichwohl gegenwärtig gar nicht beftehe (Einwen- 
dung, Einrede im weiteren Sinn). 

IM. Die Vertheilung des Beflagten kann endlich in der Bern: 
fung auf ein entgegenftehbendes Recht desfelben beftehen, ver: 
möge defien das Klagerecht, felbit deſſen gegenwärtiged Dafein 
vorausgefegt, dennoch nicht mit Erfolg gegen ihn geltend gemacht 
werden fünne (Einrede im engeren, technifhen Sinn, exceptio). 

Die beiden erften Arten der VBertheidigung fommen darin über: 
ein, daß der Bellagte das gegenwärtige Necht des Klägers gänzlich 


7) 3.8. Kläger hätte fein behauptetes Forderungsrecht auf Erſitzung ges 
ſtützt. Die Frage, ob fich der Bellagte in der Vertheidigung auf den Mangel 
der redtlichen Begründung berufen müfle, gehört ebenfo in das Prozefrecht, 
wie die Lehre von der Art und Zeit der Ausführung der f.g. rechtlichen Ge— 

"gendeduftion (vgl. Gönner Handb. II Abh. 33 8.9, Bayer Vorträge 
8.179, Schmidt Bemifchte Einred. S. 39 fg.) ; auch diefe Bertheidigungsart 
wird häufig mit dem Namen Ginwendung (Einrede, exceptio) belegt (f. g. ex- 
ceptio non competentis actionis, non fundatae intenlionis, @inwendung der 
unftatthaften Klage, des mangelnden Klagerechts oder Klagegrunds, 3. B. W. 
9. Puchta Dienft der dentjchen Juſtizämter Bv II ©. 131. 4137, Oſterloh 
Lehrb. 11 88.188. 189) : gegen diefe Bezeichnung vgl. aber mit Recht Schmid 
Handb. II 8.100 Note 4, Haimerl S. 29 Note 4. 

78) Die Frage, ob der Beflagte mit der negativen Einlaffung @inreden im meis 
teren Sinn verbinden dürfe, welche mit jener im Widerfpruch ftehen, ferner ob der 
Beklagte einander widerfprechende Einreden (im weiteren Sinn) cumuliren bürfe, 
ift im Progeßrecht zu löfen (und zwar bejahend, da die Einreden bloß eventuell 
vorgefhügt werden, cf. 1.43 pr. D. deR. J. 1.5 1.8 D. de except. 44, 4, und 
durch das Goentualprinzip die Vertheidigung des Bellagten nicht verfümmert 
werden foll; dieſer Anficht ift fat [bemn vgl. 3. B. Heffter Syſtem $. 144] 
einftimmig die ganze gememrechtliche Literatur, vgl. Schmid Handb. 11 ©. 28, 
Bayer Borträge S.623, Ofterloh Lehrb. II 8.187 Note 2 $. 196 Note 3 
a.@. 8.497 Rote 9, Mitttermaier in der öſterr. ©. 3. 1853 Nr. 82, die 
fih hierin auf gleichem Boden mit dem öfterr. Progeßrecht befindet; vgl. auch 
Pratobevera Material. Bd VII S.383 Note* und Fifcher Handb. der 
dilator. Einwend. $.446;5 a. A., aber doch wohl nur de lege ferenda, Haimer! 
S. 28 und im Magaz. I ©. 167 fg.). 
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verneint, während die legte dem an fich begründeten klägeriſchen 
Recht ein eigenes Recht des Beklagten entgegenfegt, wodurch jenes, 
ganz oder theilweife, überhaupt oder zur Zeit, unwirfiam gemacht 
werden foll. Die beiden legteren Bertheidigungsarten fommen darin 
überein, daß fie fi) mit der Wahrheit der vom Kläger angeführten 
zur Begründung feines Klaganipruhs ausreichenden Thatfachen 
immerhin vertragen, dennoch aber das Klagbegehren als unftatthaft 
darzuftellen und die Berurtheilung des Beklagten abzuwenden fuchen: 
während die Bertheidigung durch reine Negation (Nr. I) unmittelbar 
gegen die rechtlichen oder faktifhen WVorausfegungen des Klage: 
anſpruchs gerichtet ift, Laffen die beiden legteren Vertheidigungsarten 
(Rr. Hund II) die Klagunterlagen unberührt und find unmittelbar 
gegen den behaupteten Rechtsanſpruch felbft gerichtet, fo daß durch 
fie neues thatjächliches Material zur Enticheidung des Rechtsſtreites 
herbeigeführt wird ®. Dieß und der Umftand, daß in prozefjualifcher 
Beziehung für die beiden legteren Vertheidigungsarten diefelben pro: 
zeffualiichen Grundfäge gelten, namentlich was die Zeit ihrer Vor— 
Ihügung?, die Beweislaft und die Wirkung ihres erfolgreichen Vor— 


8) Bol. Pratobevera Material. Bd II ©.26 fg., Reinhold in der 
angef. Abh. $. 28. 

9 Nach juſtinianiſchem Prozeßrecht mußten die dilatoriſchen Einreden, fie 
mochten die Sache oder den Prozeß betreffen, im Beginn des Redhtsftreits, alfo 
vor oderbei ber Ritisconteftation opponirt werden (1.19 C.de prob. 4,49,1.42.43 
C. de except. 8, 36) während die peremtorifchen noch bie zur sententia defini- 
tiva zugelaffen wurden (val. Bethmann-Hollweg Handb. des Prozeff. I 
&.262 fg., Puchta Inftit. II S. 274. 272, Sintenis in der Gieß. Zeitfchr. 
Br XVII ©. 12fg., Ofterloh Lehrb. IT 8.198 a. E.). Zufolge des h. z. T. 
geltenden Eventualprinzips (von Anderen beffer Eoncentrationsmarime genannt ; 
über das Gefchichtliche f. die trefflihe Schrift von J. A. M. Albrecht Die 
Ausdehnung des Gventnalprinzips im gemeinen Givilprogeß 4837, vgl. auch 
Dfterloh Lehrb.1 8.29) müſſen jedoch jeßt in der Regel (über die Ausnahmen 
f. Bayer Bortr. 8.199) alleVertheidigungsmittel des Beflagten gegen die Klage 
in beffen erſter Schrift (Einrebe in diefem Sinn, Note2) bei fonftiger Präclufion 
in evenlum verbunden angeführt werden; fo nad) gemeinem Prozefrecht ($. 37 
J. R. A.—, wie auch, was er darbey dilatorie oder peremtorie einzuwenden haben 
möchte, alles auff einmal, bey Straff der Präclufion einbringen“ vgl. die Stellen 
bei Dfterloh II 8.187 Note 2 und Bayer Bortr. 8.198 Nr. V) und nad 
öfterr. Prozeßrecht $$. 7. 9. 10. 42. 42.53 A. ©. O. Refol. 44. Juni 4784 
Weffely Handb. I Nr. 74, 8.12 prov. E.P.D. (vgl. Haimerl in der an- 
ger. Abh. ©. 32 fg.). Brivilegirte Eimreden, das heißt Einreden, welche 
fraft gefeglicher Ausnahmsvorfchrift noch in der Erefutionsinftang angebracht 
werben fönnen, wie nach röm. Recht die exceptio Sc. Maced. und Vellejani (f. #4 


476 Sechſte Abtheilung. Der Schuß der Rechtsverhältniſſe 


bringens (cf. 1.142 D. de R. J.) betrifft, hat im Zufammenhang 
mit lange genährten Mißverftändniffen des römischen Rechts 1% ſchon 
frühzeitig *! dahin geführt, daß man jene beiden Bertheidigungsarten 
(Nr. II und III) unter dem gemeinfamen Namen Einwendung!2, 


D. de Sc. Maced. 44, 6 1.8 $.2 D. ad Sc. Vellej. 46, 4) fennt jchon das ges 
meine deutſche Prozeßrecht nicht (vgl. Bayer $.200, Dfterloh 118.195 a. GE., 
a.N. Wegell11$.47 Note 424) und noch viel weniger das öfterreichifche, da 
jene Ginreden, für welche das Privilegium beanfprucht werben fönnte, an ih nad 
öfterr. Recht gar nicht eriftiren. Doch darf man mit den privilegirten Einreden 
jene nicht verwechfeln, welche jchon ihrerNatur nach erft in der Grefutionsinftanz 
vorgebracht werden fönnen; fo das beneficium competentiae (vgl. 8.1354 a. b. 
G. B. 8.368 A. G. O. 88.63. 478 ungar. Conc. Ordn.), da die darauf geftügte 
Ginwendung nur das Maß der Hülfevollſtreckung betrifft (cf. 1.47 $.2 D. solut. 
matr. 24, 3 1.44 $.2 D. de re judic. 42, 4 1.33 pr. D. de donat. 39, 5 1.5 
pr.D. quod cum eo 44, 5 vgl. Fiſcher Handb. ber dilator. Einwend. 58. 106. 
442), und jene Ginwendungen, welche ſich auf dieTilgung der Judifatsohligatie, 
alfo auf dem rechtsfräftigen Urtheil nachgefolgte rechtsaufhebende Thatfachen 
(3. B. Zahlung, Erlaß, Novation) beziehen (vgl. hierüber in formeller Beziehung 
Hofdefret v. 22. Juni 48386 WeffelI Mr. 4338 und hiemit übereinftimmend 
8.442 f9. C. P. O.). 

10) Einerſeits glaubte man das Weſen der Exceptio nur in dem prozeſſualiſchen 
(formellen) Moment des ſelbſtändigen Hervortretens in der Formel, als Theil der— 
felben, finden zu müſſen, und wollte daher ſchon in den Fällen, wo bonae fidei ju- 
diciis doli exceptio inest, eine Exceptio nicht anerfennen ſo z. B. Albrecht Er- 
cept, 8.6 Note 32, Schmidt Gemifchte Ginreden S.8 Note5 und die bei ıhm 
zahlreich Angef.) : man verfannte alfo über der formellen (progefiualifchen Erceptio 
den Begriff der materiellen Exceptio (vgl. unten Note 49 und SapignyV 
S. 466 fg.) ; andererfeits fand man den Unterfchied zwifchen der Erceptio im techni= 
fchen Sinn und der@inrede im weiterenSinn nur in dem eigenthümlichenAusnahmss 
verhältnif des prätorifchen Rechts zum Civilrecht (woher man felbit ven Namen ex- 
ceptio ableiten wollte val. Albrecht ©. 8. 23), und meinte daher, daß mit dem 
Aufhören diefes Unterfchieds, alfo mit der Gleichſtellung des prätorifchen und @ivils 
rechts und vollends im modernen Recht, auch jener Unterſchied zwischen defensio und 
exceptio aufgehört habe (fo 3. B. Albrecht $$.10. 43. 45. 47—19, Knappe 
©. 67fg.75fg. 88fg. 98fg., Schmidt &.18fg. und viele Andere): man verwechfelte 
alfo die (regelmäßige) Quelle der Erceptionen mit ihrem Wefen ; vgl. Kierulffil 
©. 176 Note*, Savigny V ©. 480 fg., Puchta Inftitut. 11 S.272. 273. 

414) So lehrt fchon die Öloffe ad 1.9 D. de except. (44,4): Poniturnomen 
exceptionis pro qualibet defensione contra intentionem. Während fih auf 
diefe Weife fchon frühe der umfaflende Begriff der progefiualifchen Ginrede (Eins 
wendung, Exception) heransbildete, hielt man doch noch eine Zeit lang an der 
Unterſcheidung der beiden Arten diefer Vertheidigung feft (Note 49), ohne jedoch 
das entjcheidende Kriterium finden zu fünnen, daher fich diefe Unterfcheidung alls 
mälig gänzlich verlor oder nur in ganz veränderter Bedeutung zu erhalten vermochte. 

412) DerAusdrud Ginwendung wird im tedhnifchen Sinn zur Bezeichnung 
aller fowohl ipso jure ale ope exceptionis wirfenden Vertheidigungsgründe ges 
braucht, vgl. 8.37 J. R. A. 5.7 A. G. O. 8. 42 E.P.D.; vgl. über diefen Aus— 
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Einrede!3 zu dem Gefammtbegriff der felbftändigen Berthei- 
digung des Beflagten't verband... Allein fo zwedmäßig eine 


drud Savigny S.189. Der Ausdrud „Einwendung“ („einwenden“, „ins 
wendung entgegenfegen“) in dieſem technifchen Sinn findet ſich in den $$. 934. 
937. 4404, 4402. 4409. A354. 4364. 1390. 4396. 4443. 4504 a. b. G. B. Der 
ältere deutſche reichsgefegliche Ausdrudift: „Auszug, Ausfluht, Fürwand, Noth— 
durft, Anfechtung, Einrede* vgl. Knappe ©.83, Hcelmolt Beitrag $. 2 Note2 
Berhältn. ©. 305 fg.— Im weiteften (vulgären) Sinn (vgl. Haimerl ©. 17 fg., 
Beidtel Gerichtl. Verf. 15.69 Note 1, Reinholvo,S.204) bedeutet „ Ein- 
wendung, Ginwand * (ebenfo wie exceptio im vulgären Sinn) jedwedes Vor— 
bringen, das gegen einen Anfpruch oder eine Behauptung’ gerichtet ift (vgl. 3. B. 
$.448 0.6. ©. B.), alfo nicht nur alle f. g. Progefeinwendungen, fowie Einwen— 
dungen gegen die Beweismittel ($. 24.1404. G. O. 8.12 6.B.D.), gegen Zeugens 
ausfagen und Sachverfländige (88.497. 212;prov. C. P. O.) u. ſ. fi, fondern 
felbit den einfachen (cf. 1.48 $.2 D. de prob, 22, 3) oder qualificirten Wider: 
fpruch gegen die Klagthatfachen, fowie die Klagableugnung überhaupt (vgl. 
Noten 6 und 7): diefer Sprachgebrauch (fo z. B. Zlobigfy in der angef. Abh. 
©. 359. 361, Dfterloh 118.487) ift aber, als zu Irrthümern Veranlaſſung 
gebend, entichieden zu verwerfen, vgl. Schmidt &.27, Wächter $. 69 Note 19. 
{Auf diefem verwerflichen Sprachgebrauch beruht die ebenfo verwerfliche, aus 
dem mittelalterlichen Prozeßinftitut der Poſitionen und Reſponſionen, vgl. Als 
brecht $5.30—32, herrührende Annahme f. g. verneinender, negativer 
Ginreden, worunter man das Leugnen folcher zum Klagegrund gehörigen 
Thatfachen verftand, welche in der Klagefchrift nicht angeführt find; fo fchon;die 
Glofjatoren mit der Statuirung von f. g. exceptiones merae negationis; vgl. 
darüber und dagegen Albrecht Die Erceptionen S. 172 fg., Knappe $.37, 
Schmidt Gemifchte Einreden S.20 fg. S. 80. Die Statuirung verneinender 
Einwendungen in dem Sinn von wahren Einreden, welche die Behauptung eines 
Nichtereignifles zu ihrem Inhalt haben, ſo z. B. Sartorins „Über verneinende 
Einreden“ in der Gieß. Zeitfehr. Bo XII S. 416 fg., ift zum mindeften über: 
flüffig; vgl. Knappe S. 420, Bayer ©. 620. 624.) 

43) Der Ausdrud „Einrede* (vgl. SavignyV ©. 169. 489) wirb weder im 
bürgerl, Geſetzb. noch in den öfterr. Prozeßgelegen zur Bezeichnung der Vertheidis 
gungsart, fondern ftets nur zur Bezeichnung des Bertheidigungsvortrags in 
feiner Totalität (der Erceptionsfchrift oder Gegenredevgl. Note 2) gebraucht, aljo 
nur zur Bezeichnung der Form (mündliche, fchriftliche Ginrede), nicht des In= 
halts der Vertheidigung. Dennoch wird auch bei uns der Ausdrud „Einrede* in 
dem materiellen Sinn gebraucht, in welchem er gleichbedeutend ift mit „Einwen— 
dung “, umd ift hier ein Miverftändniß ebenfowenig zu beforgen, als bei dem 
beppelten Gebraud des Wortes Klage; vgl. z. B. Pratobevera Mater. II 
S. 27, Fiſcher Handb. der dilator. Ginwend. ©.3, Haimerl S. 3 Note 3; 
ja in neuefter Zeit hat der Ausdruck „Einrede” in diefem Sinn (= Ginwendung) 
gefegliche Sanftion gefunden, vgl. Art. 82 der W. O. v. 25. Jänn. 1850. 

44) Darin, daß die Einwendungen, (Ginreden, Erceptionen) im progeffualifchen 
Sinn in einer „felbftändigen Vertheidigung“ des Beflagten beftehen, liegt das ent= 
ſcheidende Kriterium (vgl. auch Kierulff1l ©.183. 184, Helmolt Berhältn. 
der Except. 8.45, Dfterloh IL $. 494) : hiedurch unterfcheiden fie fich denn auch 
von der Bertheidigung des Beklagten durch Ergänzung und Berichtigung der kläge— 
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folche Berbindung auf dem Gebiet des Prozeßrechts ift'5, fo un- 
pafjend ift fie auf dem Gebiet des materiellen Rechts, da es dort 


rifchen Gefchichtserzählung (vgl. Note 65 es if daher nicht zu billigen, wenn 
Dfterlob 11 ©. 40 in diefem Ball von einem „jelbftändigen Gegenangriff“ des 
Beklagten fpricht). Der Begriff der Einreden in diefem Sinn umfaßt fomit alle 
jelbftändigen Behanptungen des Beklagten, alle Thatfachen, welche diefer anfüh- 
ren (und erforderlichenfalls beweifen) muß, wenn nicht ver Kläger, deſſen Klag— 
behauptungen umbeftritten oder bewiefen find, fiegen foll: „jede Vertheidigung, 
wodurd der Beklagte der faktifchen Begründung der Klage ein anderes Faktum 
entgegenftellt, welches jene zwar nicht unwahr macht, aber entkräftet, ift Erceptie 
im prozefiualifchen Sinn“ Puchta Vorlef. 1 ©.243). Wenn man öfters z. B. 
Albrecht ©.183, Heerwart im Arch. f. die civil. Brar. Bd XIV 8.226 fg., 
Helmolt Beitrag $8.3. 5. 18) das entfcheidende Kriterium ber Einreden in ber 
den Beflagten treffenden Beweislaft finden wollte (Einrede fei jede Vertheidigung, 
bei welcher der Beklagte den Beweis führen müfle), fo hat man die Wirkung mit 
der Urfache verwechfelt: nicht weil die Laft des Beweifes einer Behauptung ben 
Beklagten trifft, ift diefe eine Ginwendung, fondern umgefehrt, wenn und weil 
eine Behauptung eine Einwendung ift, hat fie der Beflagte zu beweifen (vgl. 
Puchta Vorleſ. S.243, Baver$.196, Ofterloh 11 8.494 Notes, Hel: 
molt Berhältn. ©. 159 fg. 250 fa.). Ebenſo umrichtig ift ed, wenn manche 
Scriftiteller z. B. Fiſcher Handb. der dilator. Einwend. 88.3. 4) das Wefen 
der Einreden in diefem Sinn durch das Verhältniß der Ausnahme zur Negel zu 
beftimmen fuchen; vgl. dagegen fchon Wagner in der Zeitfchr. f. öfterr. Rechts— 
gelehrf. 1825 Bo IN ©.36 fa., Knappe ©. 95.96. 443, Albredt ©. 179. 
4180, Haimerl in der angef. Abh. S. 20. 21. Es läßt fih aber auch nicht 
billigen, wenn man öfters (3.B. Haimerl ©.20, Beidtel 1 $.70) behauptet, 
daß der ercipirende Beflagte ein Faktum anführe, woraus er „das Recht ableite, 
von der Klage entbunden gu werden”: ein folches Privatrecht gibt es nicht (vgl. 
auch Bekker Die prozeſſual. Conſumt. ©. 95). 

45) Auf dem Gebiet des Prozeßrechts laſſen fich die Ginreden (Einwendungen) 
definiren als jelbftändige Gegenangriffe, durch welche ver Beflagte den zur Be: 
gründung des Klagebegehrens an fich ausreichenden Klagthatſachen gegenüber fein 
Einredebegehren (8.8 A. G. O. F. 42 E. P. O.) zu rechtfertigen fucht. Ihr pro= 
zeſſualiſches Weſen beſteht darin, daß „fie Thatſachen find oder wenigſtens in ſolche 
aufgelöſt werden können (z3. B. die exceptio dominii, die Compenſationseinrede), 
welche ſich mit der Wahrheit der Klagthatſachen vertragen und dennoch die durch 
dieſe begründete Klagebitte elidiren“ (Wetzell I S. 96). Die Einwendungen 
find in prozeſſualiſcher Beziehung Gegenſtücke der Klage, von der ſie ſich jedoch da⸗ 
durch unterfcheiden, daß fie Gegenangriffe find, und daß fienicht auf Berurtheilung 
des Klägers, fondern aus Losſprechung des Beklagten gerichtet find (cf. c.2 X de 
ord. cognit, 2, 40 Spolialione in modum exceptionis tautum probata, non est 
per hoe restitutio facienda — ; die mögliche Berurtheilung des Klägers in die 
Prozepfoften gehört nicht hieher, gl. Weber Beiträge zu der Lehre von gericht: 
lichen Klagen und Einreden 3. Aufl.41808 I ©. 4 Notet). Mie die Rlagung eine 
prozeflnalifche Handlung, fo ift die Einwendung eine progeflwalifche Gegenhand⸗ 
lung: Reſponfionen (Klagbeantwortung) und Einwendungen machen den Inhalt 
des Bertheidigungsvortrags des Beklagten (der Einrede in diefem Sinn) in meritos 
rifcher Hinficyt aus: daher wird das gefammte Vorbringen des Beklagten wohl 
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bloß auf den Inhalt der Bertheidigung im Ganzen und Großen 
(Läugnen — jelbftändiges Behaupten), hier aber auf das Verhältnig 
der Bertheidigung zum geltendgemachten Klagereht anfonımt. In 
diefer Beziehung ift die Vertbeidigung eine verfchiedene, je nachdem 
der Beklagte Thatfachen anführt, aus denen fich ergibt, daß das 
Klageredht gar nicht zur Eriftenz gefommen, oder doch wieder er: 
loſchen ift, aljo gegenwärtig gar nicht eriftirt, oder jenachdem er das 
ald gegenwärtig daſeiend vorausgefegte oder zugegebene Klagerecht 
vermöge eined bejonderen Rechts angreift und unwirffam madıt: 
dort Nr. II) erjcheint das Klagereht als nichtig, hier (Nr. IH) als 
vorhanden, aber anfehtbar, dort ift das Klagerecht ein aufge- 
hobenes, hier ein aufhbebbares over doch hemmbares , 
dort wirft ed nicht, weil es gar nicht eriftirt, bier weil es durch die 
Thätigfeit des Beflagten gelähmt wird 6. Es ift fomit der Unter: 


auch „Antwort und Gegenhandlung” (I.R.Q. 8.46), „Antwort und Eventual: 
handlung” (J. R. A. 8.70), „Antwort und hauptfächliche Gegenhanplung“ u. ſ. f. 
genannt. 

452) Der' Unterſchied zwiichen diefen beiden Bertheidigungsarten befteht alfo 
primär darin, daß fich der Beflagte dort gegen ein in der That (materiell) nit 
vorhandenes, aber zufelge der Grundſätze über den prozeffualifchen Klagegrund 
vorläufig als formell begründet erfcheinendes, hier gegen ein wirflich vorhandenes, 
an fich (materiell) begründetes Klagerecht vertheidigt : während ſich dort die Vers 
theidigung auf die Nichtigfeit des Klageanſpruchs ftügt, ſtützt fie fich hier aufein 
Anfechtungsrecht des Beflagten : dort findet Negation des Klagerechts, hier Pofl: 
tion eines eigenen Rechts des Beflagten ſtatt. Es ift vaherunzuläffig, den Unter: 
ſchied zwifchen den Einreden im weiteren und engeren Sinn darin finden gu wollen, 
ob der Beklagte ein eigenes Recht vorfchügt oder nicht, ſo daß überall, wo dieſer 
fih auf ein eigenes Recht beruft, eine technifche Erceptio vorhanden wäre (vgl. 
dagegen auch Bekker Die progefinal. Sonfumt. ©. 93 fg.): es kommt vielmehr 
durchgängig auf das Berhältniß diefes eigenen Rechts des Beflagten zum Klage: 
recht an, indem nur das Klaganfechtungsrecht die Erceptio ausmacht ; es ift alfo 
1.8. feine Erceptio, wenn fich der Beflagte der Eigenthumsflage gegenüber auf 
den eigenen fpäteren Erwerb des Eigenthumsrechts beruft (f.g. exceptio recen- 
tioris dominii vgl. Vangerowel S. 749) da hierin eine qualiffcirte Negation 
des Flägerifehen Rechts, nicht eine Entkräftung des dafeienden Klagerechts Liegt. 
Mit Unrecht will Büchel Civilrechtl. Srörter. II S. 26. 27, dem Sintenis 
Eivifr.1 8.32 Note 28 beiftimmt, den Ausdruck exceptio usucapionis in I. 30 
C. de J.D. 5, 42 und I. un. C. de usuc. transform. 7, 31 daraus erflärer, 
daß fih auch hier der Beflagte auf ein eigenes Recht berufe; vgl. über jene 
Stellen Savigny V $.226 Note o und gegen jene Anfiht Büchel’s auch 
Helmolt Berhältn. ©. 281 fg.) 

46) Diefer Unterschied zwifchen per Nullität und Anfechtbarkeit des Klagerechts 
trat in der Formula hervor, deren Faſſung durch das innere Wefen des Rechtsver— 
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fchied zwifchen Nichtigkeit und Anfechtbarfeit, zwifchen Unbegründet- 
heit und Unwirkfamfeit (oben 8. 94), der ſich auf dem Gebiet des 
Actionenrechts geltend macht, und in materiellrechtlichen Momen- 
ten, in dem Nebeneinanderbeftehen verfchiedener Rechte, weldye colli- 
dirende Ansprüche erzeugen, in dem Unterfchied von Hindernifien Der 
Rechtsentftehung und der Rechtswirkſamkeit, fowie in der Verjchie: 
denheit unmittelbar (direft) und mittelbar (indireft) rechtsaufheben⸗ 
den Thatfahen (unmittelbarer und mittelbarer Xiberirungsgründe 
vgl. oben 8.73) feine Wurzeln hat. Die Unterfeidung jener bei⸗ 


— 


hältnifjes beftimmt ward, fo daß diefes in der Formel zu befonders plaftifcher Aus- 
prägung gelangte. War das Rlagerecht wegen eines rechtshindernden oder rechts— 
vernichtenden Umftandes an fich nichtig, fo bedurfte es feines Zufages: da das 
Recht nicht vorhanden war, fonnte der Richter darauf nicht erfennen (z. B. rem 
actoris esse, Nm. Nm, Ao, Ao, dare oportere u. ſ. f.) und mußte daher den 
Beflagten abfolviren; anders wenn die intentio an fidh begründet war und ber 
Beklagte ihr gegenüber dennoch Abfolution erreichen wollte; vgl. Savigny V 
S. 158 fg., Puch ta Inftit. 11 ©. 4161 fg. (Inneuefter Zeit hat Böldernporff 
in der Gieß. Zeitfchr. N. E. Bd XI NL.X ©. 290 fg. wieder behauptet, daß der 
Unterfchied der Einrede im weiteren Sinn und der exceptio im technifchen Sinn 
ein rein prozeffualifcher fei, der im röm. Recht von der Faſſung der Formula, im 
heutigen Recht von der Faſſung des Beweisinterlofuts abhänge: dieſe Behaup- 
tung wird durch die Ausführungen des Verf., der ſich von argen Mißgriffen nicht 
frei erhalten hat, nichts weniger als dargethan; es genügt hervorzuheben, daß 
nad des Verf. Anfiht S. 297 fg. die Behauptung des Depofitard, mensam 
depositam casu periisse, der formula in jus concepta gegenüber der Ginrede 
im weiteren Sinn, bei der formula in factum dagegen eine techniſche Erceptio 
gewefen fei! cf.Gaj. IV $.47 und Savigny $.225 Note m.) 

47) Diefe materielle Berfchiedenheit heben denn auch die römischen Juriften 
fehr beftimmt hervor; fo heißt es 3.2. bei Gaj. IV $.446b (cf. $. 446%) Item 
si pactus [uero lecum, ne id quod mihi debeas, a te petam, nihilominus id 
ipso jure a te pelere possum »dare mihi oportere«, quia obligatio 
pacto con vento'non tollitur; sed placet debere me petentem per 
exceptionem pacti conventi repelli cf. $$.2. 3. 4. I. de except. (4, 43) $.5 
eod. Item si judicio tecum actum fuerit, sive in rem sive in personam, 
nibilominus obligatio durat, et ideo ipso jure postea de eadeın re 
adversus le agi potest; sed debes per exceptionem rei judicatae adjuvari. 
Während das nichtige Rlagerecht nur wieder durch den einen neuen conftitutiven 
Alt entftehen kann, kann das anfechtbare Klagerecht zu voller Wirffamfeit kom— 
men, wenn das Anfechtungsrecht hinwegfällt 1.95 $.2 D. de solut. /46, 3) in- 
cipit obligatio civilis auxilium exceptionis amittere 1.27 $.2 D. de pact. 
(2, 44) Pactus ne peteret, postea convenit, ut peteret: prius pactum per 
posterius elidetur — et ideo replicatione exceptio elidetur (vgl. Saviguy 
©.157. 458 und oben $.73). Wie das Klagerecht überhaupt nur das Recht in 
Geſtalt der Actio ift, fo beruht auch diefe Verfchiedenheit der Klagerechte und 
der Bertheidigunsmittel auf einer Berfchiedenheit der Hagbaren Rechte felbft. 
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den Bertheidigungsarten ift fomit zunächft eine materiellrecht— 
liche, dienur mittelbar auch auf dem Gebiete des formellen Rechts 
nad der Berfchiedenhbeit der Prozepinftitution zu einer mehr oder 
minder bervortretenden äußeren prozefjualifchen Erfcheinung gelan: 
gen kann 18: fie ift daher wie auf dem Gebiete des gemeinen Civil— 
rechts 1%, fo auch in der Sphäre des öfterreichiichen ‘Brivatrechts zu 


18) So trat im älteren Verfahren per formulas die Erceptio auch formell 
fichtbar hervor, indem fieals Ausnahme oder Befchränfung der Gondemnatio auss 
drüdlich in die Formula aufgenommen wurde, damit der Jubder fie berüdfichtige 
(Gaj. IV $$.43. 426). Dennoch verfannte man hierüber das materielle Wefen 
der Exceptio niemals; fonnte fie doch, wenn fie unbeftritten war, ſchon in jure 
Abweifung des Klägers (denegatio actionis) bewirken 1.7 $.6 D. ad Sc. Ma- 
ced. 44, 6 1.9 pr. $.5 D. de jurejur. 12, 2 Keller Givilproz. $. 36), und 
galt doch fehon früh die Regel: bonae fidei judiciis inesse doli mali exceptio- 
nem, d. 5. es bebürfe bier feiner formellen Erceptio (1.3 D. de resc. vend. 48, 5 
1.24 D. solut. matr. 24, 3 1.8$ $.5 D. de leg. I Frag. Vat. $.94 vgl, Sa— 
vigny V Beilage XII Ne. IV, Puchta Inftit. II S. 169 fg., Keller Eivils 
pro3. 8.35). Seit dem Nufheben des ordo judiciorum privatorum endlich ift 
die formelle,exceptio gänzlich verfchwunden, während das materielle Grceptionss 
recht fortbeftehen blieb: die Form ift untergegangen, das Wefen ift geblieben ; 
vgl. Puchta Inſtit. IS. 272. 273, Savigny VS. 466 fa. 

49) Seit den Ausführungen Kierulff's1 ©. 475 fg. und insbefonder Sa⸗ 
vigny's V 8.225 fg. wird diefer Unterfchied h. z. T. allgemein, und zwar nicht 
bloß von den Givilrechtefchriftftellern, fondern auch von den gemeintechtlichen Pros 
zeffwaliften gemacht vgl. 3.8. Heffter Syitem 8.134 fg., Bayer Bortr. 
88. 176. 477. 489201, Wetzell 18.47, Ofterloh Lehrb. II 55.487. 493 fg. 
Auch die Öloffatoren unterfchieden noch diefe beiden Bertheidigungsarten, indem fie 
die exceptiones im weiteren Sinn (Note 44) inexceptiones juris (s. actionis) und 
exceptiones facti (s. intentionis) unterfchieden, von denen jene die wahren rös 
mifchen Erceptionen, diefe die übrigen Ginwendungen (3.®. der Zahlung) fein 
follten. (Glossa ad 1.2 D.h.t. 44, 1 Nota tamen quod exceptio duobus mo- 
dis sumitur: large et stricte seu proprie; large pro omni defensione — 
stricte seu proprie capitur pro defensione, quae reo competit contra actio- 
nem competentem contra dietum reum. Gloss. ad c. 4 de L. C. in VI 2, 3 
Defensiones, quae ipso jure acliones tollunt, ut solutio acceptilatio, non 
proprie dicuntur exceptiones, cum non excludant actionem, qui nulla est 
ibi actio; large exceptiones dicuntur, quia excludunt agentem. Diefe Er: 
ceptionen im weiteren Sinn hießen exceptiones facti s. intentionis, weil bie 
solummodo agere potuit de facto, quia nulla actio de jure ei competebat 
Gloss. ad 1.40 C. de transact. 2, 4, während fie, wenn die intentio ipso jure 
tenet, exceptiones actionis hießen, da hier der Kläger de jure agere polest.) 
Allein man fonnte ſich weder über die Grenzen beider Glaffen, noch über ihre prak— 
tifche Behandlung einigen, da man den eigentlichen materiellen Differengpunft ftets 
überfah und ungerechtfertigte progeflualifche Folgen an jene Unterfcheidung fnüpfen 
wollte; vgl. die reichhaltigen Nachweifungen bei Albrecht ©. 416fg. 170.171. 
184, vgl. auch Knappe ©.77 fg., Helmolt Berhältn. S. 300. 304. (In 
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‚madyen!®, da auch bier der gleiche materielle Unterſchied zwiſchen 
Nichtigkeit und Anfechtbarfeit beiteht 2°. Behält man nun immerbin 


ganz abgeblafter und bedeutungslofer Geſtalt hat fich jene Unterfcheidung zwifchen 
exceptiones juris et facti bie in den Beginn diefes Jahrhunderts erhalten und auch 
in dem $.7 ver A. G. O. Aufnahme gefunden; man legte diefer Eintheilung jet 
den Sinn bei, vgl. Fiſcher Handb. der dilator. Einwend. $. 6, daß exceptiones 
juris jene fein follten, welche nur oder doch „zunächft und unmittelbar“ aufeinem 
Rechtsſatz, exceptiones facti jene, welche nur oder zunächſt auf einem thatſäch⸗ 
lichen Berhältniß beruhen, oder „aus einem Faktum und einem Geſetz zugleich her⸗ 
geleitet werden “, fo z.B. Nippel Erläuter. zur A. G. O. l S. 33 fg. [der ale 
Beiſpiel einer ſolchen exceptio juris die Ginwendung des Beflagten auf Grund 
des 9.367 a.6.©.B. anführt: ale ob der Beklagte nicht die betreffenden That⸗— 
jachen anführen müßte! : diefe Unterfcheidung beruht auf der älteren unrichtigen 
Auffaflung des Geſetzes als eines Entftehungsgrundes concreter Rechte refp. auf 
der Verwechslung der Rechtsquellen mit den Quellen concreter Rechteverhältiniffe 
(oben $.4 und $.72]: fie wird als theoretifch unzuläffig und praftiich überflüffig 
h. 3. 3. allgeme n verworfen vgl. z. B. Bayer ©.619, 620, Dfterloh H 
©.62, Haimerl 6.29, auch fchon Kees Comment. zur joſeph. G. O. 1789. 
1 ©.9. 40 übergeht fie mit Stillfchweigen) und ift mit Recht in die C. P. O. nicht 
übergegangen.) So liefen denn die Prozeſſualiſten, welche feinen oder doch feinen 
dringenden Örund hatten, die zwei verfchiedenen Claſſen der Einreden zu trennen, 
jene Unterfcheidung gänzlich fallen; da fie es waren, die lange Zeit ausschließen» 
oder doch hauptfächlich die Lehre von den Klagen und Ginreden behandelten, fo 
erklärt fi) daraus, daß man bis auf unfere Zeit jenen Unterfchied gänzlich ver: 
fannte, ja fogar behauptete, daß der Unterfchied der modi tollendae obligationis 
ipso jure und ope exceptionis ſchon im neueren röm. Recht nicht mehr beſtanden 
habe, ſo z. B. Albrecht ©.64 fg., Thibaut Syſtem 8. Aufl. 8.34; val. da— 
gegen Büchel Givilr, Grörter. 11 S.2fg., Puchta Pandekt. $.2836. (Übrigens 
fagte doch noch Zanger in feiner vielgenannten Dissertatio de exceplionibus 
l.c.3 Proprieaccipitur exceptio pro ea defensione, quae actionem jure civili 
subsistentem excludil, generaliter tamen est defensio, qua cerlis et justis 
ex causis auxilium reo tribuilur adversus intentionenn. 

19%) Daß unfere Brozeßfcpriftiteller die beiden Glaflen der Ginwendungen 
(Ginreden) nicht unterfchieven haben, ift weniger auffallend und tadelnswerth, 
als daß auch die Gommentatoren des bürgerl. Gefegb. dieß bisher unterlaffen 
haben: fie find dadurch zu mannichfachen Irrtbümern geführt worden, und haben 
deßhalb insbefondere den $.937 a. b. G. B. theils in rein äußerlicher, theils in 
unrichtiger Weife interpretirt (vgl. z. B. Zeiller III ©. 151. 452, Nippel VI 
S. 208. 209, Winiwarter IV ©. 143; ungureichend find auh Stuben: 
rauch's Bemerkungen zu diefem $. 937 Bolll ©. 418). 

20) Sobald ein Recht den Unterfchied zwifchen Nichtigfeit und Anfechtbarfeit, 
zwifchen direfter und indirefter Rechtsaufhebung fennt, gibt es auch ipso jure (une 
mittelbar) und ope exceptionis (mittelbar) wirfende Vertheivigungsgründe, und 
muß hiernach auch die felbitändige Vertheidigung des Beklagten mit Rückſicht auf 
diefen möglichen doppelten Inhalt inzwei@laflen unterfchieden werben. Diefelluters 
feheidung der zwei Glaflen von Einreden beruht auf dem ſtefflichen Inhalt, nicht 
auf der progeflualifhen Form und iſt Daher unabhängig von ber Ginriehtung des 


Dreiundzwanzigftes Gapitel. Das Bertheidigungsmaterial im Allg. $. 124. 483 


auch den Sattungsbegriff Einwendung (Einrede, defensio 20°) bei 
und verfteht man darunter jedwede jelbftändige Vertheidigung des 


Prozefles. Was fich verändert haben fann, iſt nicht der Charakter, fondernnur 
der Umfang diejer beiden Claſſen val. Savigny V ©. 456. 457), fo daß es 
im @inzelnen oft fchwer ift, die richtige Grenze zu ziehen (vgl. auch Bayer 
S. 640). In diefem Sinn findet allerdings ein nicht unerheblicher Unterfchied 
zwifchen dem heutigen, inbefondere dem öfterreichifchen, und demrömifchen Recht 
ftatt. 4) Manche Umftände, welche nach römifchem Recht den Schuldner nurmittel: 
bar (ope exceptionis) liberiren, befreien ihn heutigen Tags unmittelbar(ipso jure), 
und vermehren daher die Zahl der Einreden im weiteren Sinn. Dieß gilt insbes 
jondere von dem formlofen Erlaßvertrag, welcher h. z. T. regelmäßig die Wirfung 
der römifchen Acceptilatio hat und daher die Obligatio ſelbſt aufhebt (oben $. 96 
Note 47). Daher bewirkt aber auch h. 3.T. das Vermächtniß ver Schuldbefreiung 
(liberatio legata), der j.g. legtwillige Schulverlaß $.663 a. b. G. B D. de 
lib. leg. 34,3 vgl. Arudts im R. L. VI ©. 338 fg.), die unmittelbare Tilgung der 
Schuld, jo daß der bedachte Schuloner ipso jureliberirt wird und nicht etwa bloß 
eine Erceptio gegen die Forderungsklage erwirbt, wie nachröm. Recht (1.3 88.4.3 
1.5 pr.1.7$.41.22 D. cit. 34,31.8 $.4 D. dedol. exc. 44, 4), welches diefes 
Vermächtniß wie ein legatum de non petendo auffaft (1.8 $.4 cit. heres 
damnatus non petere a debitore; 1.7 $.4 cit. si — damnaverit heredem 
Stichum non petere; 1.22 cit. Quod mihi Sempronius debet, peli nolo cf. 
1,5 pr. D. eod. 34, 3), da die Obligatio nicht in unförmlicher Weife aufgehoben 
werden fonnte, daher der Schuldner erft auf Liberirung (Neceptilation) Hagen 
mußte (1.3 8.3 1.7 5.4 cit. Arndts Panpdeft. 8.576), während er h. z. T. nicht 
auf Befreiung, Sondern bloß auf Herausgabe des Echulpfcheins u. f. f. ($. 663 
a.5.©.B., Arndts $. 576 Anm. 2) zu Flagen braucht. Während der Endtermin 
bei Prädialfervituten und Stipulationen nach röm. Recht nur ope exceptionis 
wirkte (1.4 pr. D. de serv. 8, 4 1.44 $.4 D. de O. et A. 44, 71.56 $.4 D. de 
v.0.$.31. de V. O. 3, 45 vgl. Savigny 1118127, Elvers Die römifche 
Servitutenlehre 1 $. 13 und oben $.73 Notes $. 83 Note 24. 25), wirft erh. z. T. 
ipso jure. Auf dem gleichen Grund des Mangels der fürmlichen Endigungsart 
(1.44 $.4 D. cit. Nam quod alicui deberi coepit, certis modis desinit 
deberi) beruht es, daß eine Servitut durch einfachen Verzicht (ohne fürmliche in 
jure cessio reſp. remancipalio cf. Gaj. 11 $.30.$.3 I. de usufr. 2, 4 vgl. 
Elvers 1 ©.258. 349 fg., Arndts 5.498 Anm. 4) nicht vollfommen aufges 
hoben wurde, jondern daß der Verpflichtete gegen fernere Ausübung des Rechts 
bloß Erceptionsfchug hatte (cf. 1.4 8.12 D. de dol. exc. 44, 4 arg. l.& pr. D. 
de serv. 8, 4) 5 wie hier nun ſchon im juftinianifchen Recht der formlofe Verzicht 
ipso jure Aufhebung ber Servitut bewirkte (ef. 1.44 8.4 D. de serv. 8, 4 
l.8 pr. D. quemadm. serv. 8, 6 vgl. Arndts a.a. D.), fo vollends heutzus 
tage; doch wirb dort, wo öffentliche Bücher beftehen, ein ähnlicher Unterfchied . 
herbeigeführt, indem das dingliche Recht, wie durch Intabulation erworben, fo 
nur durch Srtabulation aufgehoben wird, daher der Berpflichtete dem Flagenden 
Berechtigten gegenüber, der auf das formell noch fortbeſtehende Recht verzichtet 
hat, ſich nur durch Erceptio (exceptio pacti conventi s. doli) [hügen fann, — 
%) In manchen Punkten ift unfere Auffaffung von der römischen, die etwas 
fubtiler ift, verfchieden. So findet nach röm. Recht, wenn zwei Obligationen mit 
Unger, Syſtem v. öfterr. allg. Privatrechts. Bp II. 34 
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Bellagten, womit er den möglicherweife an fich begründeten Klag- 
thatfachen gegenüber von dem Anfpruch des Klägers befreit zu fein 


demfelben Inhalt (aufeadem res) nebeneinander beſtehen, und eine derfelben getilgt 
wird, nur eine mittelbare Liberirung (ope exceptionis) in Anfehung der anderem 
formell noch fortbeftehenden Obligatio flatt (1.57 D. de V.S. Bona fides non 
patitur, ut bis idem exigatur; cf. 1.38 D. de A.E.V. 49, 4 1.3 D. de rese. 
vend. 48, 5 1.9 pr.D. de novat.46, 21.8 8.5 eod. 1.48 D. deV.O. 1.84 8.6 
D. de leg. 1.1.9.4 D. de furt. 47, 2 vgl. Savigny V $.236, Bähr Die 
Anerkennung ©. 47. 48) : auf dem Boden des öfterr. Rechts wird man wohl be— 
haupten müflen, daß diefer Umftand auch die zweite (acceflerifche) Obligatio uns 
mittelbar tilge ipso jure aufhebe), indemman argumentirt, daß durch die Tilgung 
der einen Schuld zugleich die auf denfelben Gegenftand gerichtete andere Obli— 
gatio aufgehoben werde, alfo durch einen Akt zwei Obligationen ſolvirt werden, 
da der Gläubiger das ſchon hat, was ihm nur Ginmal gebührt (vgl. $. 447 
Note 17). Ebenso unterfcheidet das römifche Recht in feiner Weife bei einerMora 
des Gläubigers ummittelbare und mittelbare Liberirung des Schuldners durch 
cafuellen Untergang des gefchuldeten Gegenftandes, je nachdem diefer eine Species 
ift oder nicht, da dort nicht aber hier durch den Gafus eine wahte nachfolgende 
Unmöglichkeit der Leiftung bewirkt wird (1.72 pr. D. de solut. 46, 3 in Berbin= 
dung mit 1.6 D. de dol.exc.44, 4; vgl. über jene Stelle, welche den Auslegern 
viele Schwierigfeit gemacht hat, Mommfen Beiträgel$. 25 Note37 111 S. 299, 
Fuchs im Arch. f. ciwil. Brar. BHXXXIV ©. 233 fg.): für das öfterr. Recht 
wird man wohl fagen müflen, daß durch die Oblation die generifche Obligatio 
individualifirt worden fei und der Schuldner daher auch in diefem Fall durch den 
cafuellen Untergang ipso jure liberirt werde. — 3) In machen Fällen bewirft die 
Grundverfchiedenheit in der Auffaflung eines Inftituts eine Berfchiedenheit der 
Wirkung desfelben Umftandes. So gehen nach öfterr. Recht die Klagen refp. Die 
Rechte durch Verjährung ipso jure unter, während nah röm. und gemeinem Necht 
das Recht an fich fortbeiteht und dem Berpflichteten mur eine Exceptio (exceptio 
temporis) zu Gebote fteht. Nach öfterr. Recht hört der Erbe, der die Erbſchaft 
an den Fideicommiffar reftituirt hat, ipso jure auf@rbe zu fein, während ernach 
röm. Recht Erbe bleibt (semel heres, semper heres cf. $.3 1. de fideic. 
hered, 2, 23), ſo daß fein Recht an der erworbenen @rbichaft durch bie Reftitu= 
tion derfelben nicht ipso jure aufhört, fondern nur ope exceptionis unwirkſam 
ift {ef. 1. 70 pr. D. ad Sc. Trebell. 36, 4 vgl. Puchta Pandekt. und Borler. 
8.557). Nach röm. Recht bleibt der Gläubiger auch nach der Eeffion no immer 
Forderungsberechtigter, daher der Schuldner durch Zahlung am denfelben nach 
gefchehener Geffton, ja felbft nad) erfolgter Denuntiatio, unmittelbar (ipso jure) 
fiberirt wird (vgl. Muther Die Actio 88.63. 64, Arndts Pandeft. 3. Aufl. 
8.256 Anm. 3) und gegen bie an ſich begründete Klage des Gedenten nur durch 
Ginrede im technifchen Sinn (exceptio doli) geſchützt ift (1.16 pr. D. de 
pact. 2, 44 1.28 D. de procur. 3, 3 vgl. Arndts 8.256): nach öfterr. Recht 
verhält es fich gerade umgefehrt; der Gläubiger hört durch die Ceſſion gänzlich 
auf Gläubiger zu fein (88.1392. 4394 a. b. G. B. f. g. Singularfucceffion, oben 
8.74 Mote 47), daher der Schuldner gegen deſſen Klage ipso jure geichügt ift 
(vgl. auch Bähr Zur Eeffionslehre in Ihering's Iahrbüch. I Nr. VIII ©. 414 fa.) 
und durch Zahlung an den Gedenten, die er unbekannt mit der gefchehenen Geffion 
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behauptet, fo muß man doch nach dem möglichen Inhalt dieſer Ber 
hauptungen zwei. verfchiedene Elaffen von Einreden (Einwendungen) 
unterfcheiden, welche in materiellrechtlicher Beziehung von einander 
verfchieden find 21. Die Umftände, weldhe unmittelbar (ipso jure) 


feiftet, zwar unmittelbar (ipso jure) befreit wirb ($. 4395 a. b. G. B.), nicht aber 
weil der Cedent noch Gläubigerift, fondern obgleich eresnicht mehr iſt Bahr 
a. a. O. S. 415; Ähnliches kommt bei anderen Berhältniffen vor vgl: Unger 
Inhaberpap. S. 131. 432).— 4) Endlich ift aus manchen anderen Gründen das Ger 
biet der Grceptionen im technifchen Sinn im heutigen und insbefondere im öflerr. 
Recht verengert worden; fo z. B. durch das Prinzip derf. g. unmittelbaren Stell: 
vertrefung (oben $. 90 B. 1), indem die exceptio doli, durch die fich bei der f. g. 
mittelbaren Stellvertretung der Repräfentant refp. ver andere Gontrahent ſchützen 
fonnte (cf. 1.28 D. de proc. 3, 3 1.20 D. de instit. act. 44, 3 1.6$.4 D. de 
neg. gest. 3, 5), und deren fich unter Umftänden auch der Repräfentirte bevienen 
mußte (cf. 1.40 $.2 D. de pact. 2, 44), h. 3. T. ganz hinwegfällt, da der Res 
präfentant ipso jure weder berechtigt noch verpflichtet iſt fo durch die Erhebung 
der vorläufigen Einmahnung des Hauptfchuldners zu einer Bedingung für die Klage 
gegen den Bürgen ($.1355 a. b. G. B.z mit Unrecht fprechen Fiſcher Handb. 
der dilat. Eınw. $. 400, Nippel Grläuter. zur A. G. O. 1 S. 55 u. A. voneiner 
exceptio ordinis, da doch die Behauptung des beflagten Bürgen, daß ber 
Gläubiger den Hauptfchulpner nicht eingemahnt habe, nach öfterr. Recht eine 
negative Litisconteftation ift, vgl. $. 1423 Anm. 4); fo durch die Beftimmung des 
$.1421 a. b. G. B., daß der Pflegbefchlene die Fähigfeit habe, „eine richtige 
und verfallene Schuld rechtmäßig abzutragen und fich feıner Verbindlichkeit zu ent⸗ 
ledigen“ (vgl. oben $. 76 Note 25) u. f. f. 

209) Mit dem Ausdruck defensio bezeichnen die römischen Quellen die @ins 
wendungen (Ginreden) im weiteren Sinn, alfo jede felbftändige Vertheidigung 
des Beflagten im Unterfchied vor der Klagableugnung linficiatio, negatio, vgl. 
Heffter Syſtem 8.135 und die Stellen bei Wegell 1.47 Note 2); fo heißt 
3.3. wiederholt exceptionis defensio (cf. c. 4 de lit. cont. in VI. 2,3 — 
exceptionis peremtoriae seu defensionis cujuslibet) ; defensio im weiteften 
Sinn umfaßt jede Bertheidigung des Beflagten, alfo auch das Leugnen (4. B. 
1.43 pr. D. deR.J. Nemo ex his qui negant se debere, pruhibetur etiam 
alia defensione uti, nisi lex impedit). Heutzutage verfteht man hin und wieder 
unter Defenfionenen (Givildnfionen, Bivileinreden) die Einreden, welche ipso 
jure wirkende Thatfachen zu ihrer Unterlage haben (cf. 1.44 C. h. t. 8, 36 De- 
fensiones sive exceptiones —). 

24) In pregeffualifcher Beziehung läßt ſich zwifchen beiden Vertheidigungs— 
arten fein erheblicher Unterfchied machen (vgl. Linde in der Gieß. Zeitfchr. I 
S. 148 fg, Savigny V ©.169. 1484 fg., Reinhold in der angef. Abh. 
&.195 fg., Bayer Vortr. 8.495), wenn man nicht etwa den Umftand, daß bie 
Vertheidigung des Klägers gegen die felbftandigen Behauptungen des Beklagten 
nach VBerfchievenheit ihres möglichen doppelten Inhalts eine verfchiedene ift (ogl. 
unten $ 126), als einen audy für das Prozeßrecht erheblichen betonen will (foz. B. 
Wepell1S.100. 402 fg., vgl. auch Helmolt Verhaltn. $. 47 und ©. 317). 
Jene prozeffualifche Indiffereng von Einreden im weiteren und engeren Einn gilt 
ſchon nad) juftinianifchem Progeßreht; vgl. Bethmann-Hollweg Handb. I 
©. 262 fg., Puchta Inftitut. 11 S.272. 273. (Im neuefter Zeit hat Ubbe- 
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dad Klagrecht in feinem Entftehen gehindert oder das entitandene 
Recht wieder vernichtet haben, bilden den Stoff der Einreden 


— — — —— 


hohde Über ven Satz Ipso jure compensatur 1858 $.26 vgl. $. 18. $.3 den 
praftifchen materiellen Unterfchied zwiſchen ipso jure und ope exceptionis 
wirfenden Bertheidigungsgründen geleugnet, und dagegen auch für das juftiniani: 
ſche Recht einen praftifch wichtigen progeffualifchen Unterſchied zwifchen bei= 
ben Vertheidigungsarten herausfinden wollen, indem er meint, daß der Gegen— 
ſatz zwifchen der progefiualifchen Behanplung eines ipso jure und derjenigen eines 
ope exceptionis wirfenden Bertheidigungsgrundes darin beftandenhabe, daß der 
erſtere gleichzeitig mit dem Klagegrumd, der andere, erſt nachdem der Klagegrumd 
rechtlich gewiß war, zum Beweife gelangte. Für diefen unmwillfürlich erfundenen Un— 
terfchied bringt Ubbelohde auch nicht ven Schein eines quellenmäßigen Bewei— 
ſes vor, denn in 1.44 $.4 C de compens. 4, 34 wird dody wohl niemand außer 
ihm einen folchen finden, während 1.2 C. de prob. 4, 49 und 1.4 C.de edend. 
2, 21 ziemlich, 1.4 C. de except. 8, 36 aber ganz beftimmt das Gegentheil leh— 
ven, vgl. auh Sintenis Civilt. 18.32 Note34, Bethmann Hanvb. 18.265: 
und aufdiefe dünne gebrechliche Spige feßte Ubbelohde die „praftifche" Bedeu— 
tung der Regel ipso jure compensatur, die er wieder im formellen, progeffua= 
liſchen Sinn verftanden wiffen will!) Insbefondere befteht für das heutige gemeine 
und öfterr. Prozeßrecht zwischen Einwendungen im weiteren und engeren Sinn fein 
erheblicher prozefiualifcher Unterfchied mehr. Es fehlt zwar nicht an Verfuchen, 
an diefen Unterjchied auch prozefiualifch wichtige Gonfequenzen zu fnüpfen, aber 
diefe Berfuche müffen als verfehlt zurüdgewiefen werden. So hat man öfters ber 
hauptet, daß nur die technifchen Ginreden (Erceptionen) im erften Verfahren vor— 
gejchügt werden müßten, während die Ginreden im weiteren Sinn auch noch im 
Beweisverfahten zu berüdfichtigen wären: diefe Anfidyt widerfpricht dem f. g. 
Eventualprinzip, wonach alle VBertheidigungsmittel des Beflagten zugleich vorge 
bracht werden müflen (vgl. Sintenis Grläuter. 1 S.397 fg.; Reinho Ip 
S. 204 wirft diefe Frage mit der folgenden zufammen). Mehr Beifall hat die Anficht 
gefunden, daß der Richter Ginreden im weiteren Sinn (ipso jure wirfende Ber: 
theivigungsgründe) von Amtswegen (ex officio) berüdfichtigen (fuppliren, er— 
gänzen) müfle, follte ſich gleich der Beklagte auf fie nicht berufen, dafern fie fich 
nur aus den Alten (4.8. durd gelegentliche Nusfagen der Beweiszeugen) ergäben 
(fo Sintenis Grläuter. 1 ©.383 fg. Eivilr. 18.32 Noten 5. 32, Heffter 
Spyitem $. 138, ja jelbft Wächter Handb. 11 S. 510. 511, und zum'Theil auch 
Wetzel 15. 19 Notes); aber auch diefe Behauptung (welche nur der trübe Reſſt 
einer älteren Anficht ift, vgl. hierüber Albrecht Die Ercept. ©. 124. 170 muß 
als im Widerfpruch ſtehend mit der f. g. Berhandlungsmarime, wonach jede 
Partei die Thatfachen, worauf fich ihr Begehren flugen läßt, anführen'muß, das 
mit der Richter fie berückfichtige, entfchieden verworfen werden, fowohl für das 
gemeine Recht (vgl. fhon Geiterding Ausbeute II ©. 487 fg. und Helmolt 
Berhältu. S.261 fg. 275 fg. 278 fg. 317) als für das öfter. Recht; vol. auch 
$.1504 0.6. ©. B. und oben 8.422 Note 24. (Nur ift hiemit nicht der Fall zu 
verwechfeln, wenn der Kläger felbit in feiner Klage rechtshindernde oder rechtever= 
nichtende Thatfachen anführen follte, da fich Hier aus feinen eigenen Anführungen 
ergibt, daß das Klagerecht ein gegenwärtig dafeiendes nicht fei, fomit die Be— 
hauptung eines Klaganfpruchs mit des Klägers eigenen Behauptungen ın Wider= 
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(Einwendungen) im weiteren Einn; die Umftände, weldye auf 
das Klagerecht nur mittelbar wirken, indem fie dem Bellagten die 
rechtlihe Möglichkeit gewähren, das an ſich vorhandene Klagrecht 
anzugreifen und deſſen gänzlicye oder theilweife, dauernde oder zeit: 
weife Unwirfjamfeit herbeizuführen, bilden das Subftrat der Ein: 
reden (Einwendungen) im engeren Sinn, der&rceptionen im 
technifchen Sinn. Jede Erceptio im techniſchen Sinn ift hienach 
eine Einrede (Einwendung) im weiteren Sinn, aber nicht jede Ein: 
rede im weiteren Sinn ift eine Erceptio im technifchen Sinn 22, 


DieEinreden im weiteren Sinn find jene felbftändige Ver: 
theidigung des Bellagten, welche in der qualifizirten Negation des 
flägerijchen Rechts befteht. Der Beklagte behauptet die Nullität des 
Klagerechts; da Die Nichtigkeit eine urjprüngliche oder nachfolgende 
ift, fo kann der Beklagte behaupten, daß das Klagerecht gar nicht 
entftanden, oder daß das entftandene fpäter wieder vernichtet worden 
fei. Der Beklagte hat, um feine Behauptung des Nichtentftandens 
ſeins oder des Nichtmehrvorhandenſeins des klägeriſchen Rechts zu 
fubftantiiren, Thatſachen anzuführen, aus weldhen der Schluß 
auf das Nichtdaſein des Klagerechts zu ziehen ift, welder Schluß 


fpruch ſteht: der Richter darf zwar nicht von Amtswegen Ginreden berüdfichtigen, 
aber er hat von Amtswegen juriftifche Logif zu üben. Ganz anders ſtünde es, 
wenn der Kläger in feiner Klagichrift eine Ginrede im technifchen Sinn erwähnen 
würde, z. B. einen Stundungsvertrag: auf eine folche muß fich ftets der Beflugte 
ausdrüudlich berufen, da es lediglich von ihm abhängt, ob er von feinem Ans 
fehtungsrecht Gebrauch machen will oder nicht, ein Umftand, der im Fall einer 
Gontumacia des Bellagen befonders wichtig wird; unrichtig auch in diefer Be— 
ziehung Ubbelohde in der angef. Abhandl. S. 270 Note 7.) Die Darftellung 
von Fifcher Handb. 8.409 fg. und Nippel Erläuter. zur A. G.O. 1S.57 
lit. c., wonad der Richter die f. g. exceptiones juris (Note 49) in der Regel 
von Amtswegen berüdfichtigen müſſe, und der Beflagte diefelben auch fpäter 
vorzubringen berechtigt ſei, ift entichieden unrichtig. — Die Behauptung Hel— 
molt’8 Berhältn. ©. 213. 244. 280, daß, wenn der Kläger einer das Klag— 
recht als ipso jure nichtig darftellenden Einrede (im weiteren Sinn) des Beklagten 
eine Öegeneinrede opponire, welche jene Ginwendung felbft als fpäter wieder 
aufgehoben darftelle, hierin eine Klagänderung liege, welche Abweifung der erften 
Klage zur Bolge haben müfle, ift zwar an fich richtig, beruht aber zum Theil 
vgl. unten $.426 Note 40) auf einem zu weit gehenden in der Praris mit Recht 
nicht befolgten Rigorismus, vgl. auh Bayer Vortr. ©. 613 fg. 666. 


22) Bol. Kierulffl S. 476 Note*, Reinhold ©.499; über den Ge— 
brauch des Ausdruds Erceptio im technifchen Sinn vgl. Savigny V ©. 189. 
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dann den Schluß aus den Klagthatfachen auf das Dafein des Klage: 
rechts ($. 123) zerftört. Die Thatſachen, weldye den Stoff der Ein- 
reden im weiteren Sinn bilden, find demnach: 

1) Die rehtshindernden Thatfahen, das heißt die Um— 
ftände, welche die regelmäßige Wirkung der rechtserzeugenden That: 
fachen zu paralyfiren, aljo die Entftehung des Klagerechts zu ver: 
hindern vermodhten (Einreden gegen die Entitehung Des 
Klagerechts). Hiehergebören (vgl. F. 123 1Nr. 1) aleThatfachen, 
welche eine der allgemeinen Vorausſetzungen der Rechtsentfte: 
bung ausjcyließen 23; ferner alle Imftände, an welche die Gelege eine 
Ausnahme von der Regel knüpfen, auf welche der Kläger feinen 
Klageanſpruch jtügt ?*; endlich die Umftände, welche eine legte Wil« 





23) Es ift daher eine Ginwendung (Einrede) im weiteren Sinn vorhanden 
(vgl. oben $. 123 Note 24), wenn der Beflagte die ausnahmeweife Rechtsunfä- 
bigfeit behauptet (3. B. daß Kläger unfähig fei, Gigenthum zu erwerben, $. 356 
a. b. G. B. I. 5 pr. D. de prob. 22, 3, daf die Sache außer Berfehr ſtehe, 
$$. 356. 878 a. b. G. B., daß der Kläger erbunfähig ſei 8.538 fo. a. b. G. B., 
oder fih auf die ausnahmsweife Handlungsunfähigkeit einer der handelnden 
Parteien beruft, z. B. auf die Minverjährigfeit (cf. 1.9 C. de prob. 4, 19; mit 
Unrecht ſieht Borft Beweislaft $$. #5. 62 hierin einen „Wiperfpruch * und 
bürdet dem Kläger die Behauptung und den Beweis derBolljährigfeit auf), auf 
den Wahnfinn (vgl. 8.566 a. 6.©.B.cf.1.5 C. de codic. 6, 36), aufdie Trumfen- 
heit m. f. f. (Mit Unrecht ficht Wagner a.a.D. in diefen Behauptungen des 
Beklagten einen „Widerfpruch“, vgl. dagegen auch Fifcher in der Zeitfchr. f. 
öfterr. Rechtsgelehtf. 1832 11 &. 55 — 67). Es ift daher auch eine Einwendung, 
wenn der mit einer Deliftsflage Belangte behauptet, daß ihm die befchädigende 
Handlung wegen einer Cinnesverwirrung u. ä. nicht zugerechnet werben fünne (mit 
Unrecht fieht Knappe S. 403 hierin einen „Widerfpruch“) ; daher ift es ferner 
eine Ginwendung, wenn der Beflagte eine Nichtübereinftimmung des Willens mit 
der Erflärung, alfo den Wiverfpruch von Erklärung und Wille z. B. im Fall des 
8.570 a. b. G. B.) behauptet (oben $. 123 Note 232; mit Unrecht verlangt Borift 
Deweislaft 88.65. 66 nicht vom Beflagten den Beweis des Scherzes, fondern 
vom Kläger den Beweis der ernftlichen Willenserflärung). Vgl. auch Reinhold 
88.45. 46, der aber mit Unrecht die rechtshindernden Thatfachen zu ven rechtsver— 
nichtenben rechnet, während doch nur Entflandenes vernichtet werden fann, und 
zu diefen felbft jene Thatfachen zählt, welche den Stoff der technifchen Erceptionen 
bilden; auch irrt Reinhold, wenn er ©. 463 behauptet, daß Wahnfinnige nur 
feine Beräußerungs= und Verpflichtungshandlungen, wohl aber Erwerbshand— 
Inngen vornehmen können, und S. 167. 468 diefe Anficht ausfpricht, daß der 
phnfifch Gezwungene den Beweis des erlittenen Zwangs nicht zu führen habe. 

34) Es ift daher eine Ginwendung (Einrede) im weiteren Sinn vorhanden 
(gl. oben $. 423 Note25), wenn der Beflagte behauptet, daß der auf Entſchädi— 
gung Hagende Bürge felbit den Schaden verfchuldet habe ($. 1362 a. b. G. B; 
nach röm. Recht begründet diefe Behauptung eine technifche Erceptio cf. 1.41 pr. 
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lenserflärung, aus welcher der Kläger fein Recht herleitet, ald auf: 
gehoben darftellen 25. 

2) Dierehtsvernichtenden Thatjachen, Das heißt die Um: 
ftände, welche fraft geieglicher Vorjchrift die Aufhebung (den Unter: 
gang) des entftandenen Rechts des Klägerd unmittelbar (ipso jure) 
bewirfen 26, 


1.62 D. de fidejuss. 46, 4) daß er ohne fein Verfchulden an der Erfüllung feiner 
Berbindlichkeit gehindert worden fei, insbefondere daß er ausnahmsweiſe (vgl. 
oben $. 123 Note 22) für den entftandenen Schaden nicht zu haften habe ($. 1298 
aub. G. B. I. 19 $.4 D. de prob. 22, 3 1.44 eod. 1.4 $.13 D. de magistr. 
conv. 27, 8), daß er aus Nothwehr gehandelt habe (vgl. Wepelll ©.98; 
wohl mit Unrecht fehen manche gemeinrechtliche Schriftfteller, 3. B.Bethbmann 
Verf. S.375, in der Geltendmachung der Nothwehr gegenüber der actio legis 
Aquiliae eine technifche exceptio, während doch gerade darin, daß qui jure suo 
utitur nemini facit injuriam, eine Negation dem aus dem damnum injuria 
datum entipringenden actio legis Aquiliae liegt; in den Quellen wird denn auch 
ftets die Unterjuchung darauf geftellt, ob die Beſchädigung fo befchaffen fei, daß 
fie cum damno injuriam attulerit cf. 1.49 $.4 1.29 $.3 D. ad leg. Aquil. 9, 2 
1.3 $.7 D. de incend. 47, 9; die 1.7 8.4 D. quod vi 43, 24 ift wohl nicht 
ausreichend zur Begründung der entgegengefegten Anficht). Daher ift es auch 
eine Einwendung, wenn der Beklagte behauptet, daß die legwillige Verfügung 
wegen einer falsa causa ungültig fei, da die Regel ift: falsa causa non nocet 
1$.572 a. b. G. B.); vgl. den in 1.42 D. de prob. (22, 8) dargeftellten Fall. 
Dasjelbe gilt, wenn ber geflagte Gevent behauptet, daß die cedirte Forderung 
fpäter durch Zufall oder durch Schuld des Geffionars /$$. 1398. 4399 a. b. ©. 3.) 
uneinbringlich geworden fei (cf. 1.44 D. de prob. 22, 3 1.4 $.43 D. de mag. 
conv. 27, 8) u. ſ. f. 

25) Der Beflagte beruft ſich hier auf einen Umftand, welcher die fonft flatt- 
findende Entſtehung des Rechts aus dem legten Willen verhindert: Kläger fügt 
ſich auf eine Grflärung des legten Willens, Beklagter behauptet eine Anderung des 
legten Willens ($. 743 fg. a. b. ©. B.) und hat daher diefe Behauptung (Ein: 
rede) zu beweifen; 1.22 D. de prob. (22, 3) Eum, qui voluntatem mutatam 
dieit, probare hoc debere, l.4 eod. — probatio mutatae voluntatis ei de- 
bet incumbere, qui convenitur. Es hat daher ingbejondere der beflagte Erbe 
bie Ademtion des Legats ($.724 a. b. G. B.) zu behaupten und zu beweifen 1. 22 
i f.D. de leg. II — onus enim probandi mutatam esse defuncti voluntatem 
ad eum pertinet, qui fideicommissum recusat. 1.44 $.42D. de leg 1111.34 
S. D. de auro leg. (34, 2). Vgl. Bethmann Berf. ©. 358, 

26) Hieher gehört die Erlöfchung einer Obligatio durch Zahlung (1.42 D. de 
probat. 22, 3 — nam sı creditum petam, ille[sc. reus] respondeat solutam 
esse pecuniam, ipse hoc probare cogendus est 1.25 8.2 eod. 1.4 C. de 
probat. 4, 49 1.7 C. de except. 8, 36 1.25 C. de sol. 8, 42), durch Novation, 
durch cafuellen Untergang der gefchuldeten Species (debitor speciei liberatur 
interitu rei, $.4447 a. b. G. B. 1.83 8.5 1.405 D. de V.O. 45, 4 1.98 $.8 
D. de solut. 46, 3 $.2 I de inut. stip. 3, 49), das Erlöfchen des Pfandrechts 
buch Tilgung der Schuld (cf. 1.23 D. cit. 22, 3), der Untergang des Gigens 
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3) Es gibt rechtshindernde und rechtövernichtende Thatiachen, 
welche zwar unmittelbar wirfen, weldye aber diefe Wirfung nur dann 
haben , wenn der (eventuell) Berpflichtete dieß will: wenn ſolche 
Thatjachen wirken, fo find fie allein es, weldye den betreffenden Effekt 
der Rechtshinderung oder der Rechtdaufhebung hervorbringen, daß 
fie aber wirken, hängt vom Willen der betreffenden Partei ab: folche 
Thatfachen wirken zwar für fich (ipso jure), aus eigener Kraft („von 
felbft“ in dem Sinn von propria vi ac potestate) , fie wirfen aber 
niht von felbft in dem Sinn von „ohne weiterd (proprio motu), 
fondern nur in Folge eines vom hiezu Berechtigten ausgehenden Ans 
ftoßes:- es find bedingt ipso jure wirfende Umftände (vgl. $. 91 
Note 42) 2%, Diefe ipso juro wirkenden Vertheidigungsgründe ge: 
hören zwar zu den Einreden im. weiteren Sinn, fie bewahren aber 
diefen Charakter nicht rein, fondern bilden eine Übergangsitufe zu 
den technifchen Erceptionen. Sie unterfcheiden fi von den ope ex- 
ceptionis wirfenden Vertheidigungsgründen dadurch, daß fie nicht 
bloß das entitandene Recht aufzuheben ??, fondern audy die Ent: 
ftehung des Rechts zu hindern vermögen ?®, weldhe Wirkung die 


thumsrechts (cf. 1.46 C. de prob. 4, 49), insbefondere durch Grwerbung des— 
felben auf Seiten des Beklagten (f. g. exceptio recentioris dominii), der Unter: 
gang der Servitut durch non usus, das Grlöfchen der väterlichen Gewalt u. f. f. 

262) Diefe Unterfcheidung der ipso jure wirfenden Thatfachen in unbedingt 
und bedingt wirfende wird m. W. nirgends gemadht. 

27) Bälle, in welchen ein Umftand bedingt (d. h. nur mit dem Willen einer 
Bartei) rechtsvernichtend wirft, kennt ſchon das röm. Recht : fo tritt der Rückfall 
des Gigenthums an den Verfäufer im Fall der lex commissoria zwar ipso jure 
aber doch nur mit dem Willen des Verkäufers ein (1.2 1.31.48 21.7 D. de 
leg.'commiss. 48, 3), und Ahnlicyes gilt bei der in diem addictio (1.9 D de in 
diem add. 48, 2 8.4085 a. b. G. B.)z fo wirfen die Privationsgründe bei ber 
Emphyteuſe ipso jure, aber dennoch nur dann, wenn der Eigenthümervon feinem 
Privationsrecht Gebrauch machen will vgl. Arndts im R.E. Bolll ©. 884. 
882 und Pandeft. 8.499); insbefondere aber gehört wohl ſchon nach röm. Recht 
(gl. Arndts$.265) und ficher nach öfterr. Recht ($. 1488 a.b. G. B.) die Com: 
penfation hieher. Nach öfterr. Recht ift auch die Klagenverjährung nicht eın 
Grceptionsgrund, wie nach röm. Recht, fondern ein bedingt ipso jure wirfender 
Umftand (oben ©. 443. 444). 

28) Hierher gehören alle Bälle der f.g. relativen (bedingten) Nullität vgl. 
oben 8.91 Nr. V (vgl. auch Gaj. 11 5.423) 5 fo ift z. B. nach öfterr. Recht ein 
durch Betrug oder Zwang erzeugter Vertrag relativ nichtig (oben $$. 80. 84), es 
find daher dolus und metus nach öfterr. Recht nicht ope exceptionis (wie nad 
röm. und gemeinem Recht), fondern bedingt ipso jure wirkende Vertheidigungs— 
gründe. 
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Erreptionen niemals haben; ferner dadurch, daß die betreffende Wirs 
fung unmittelbar durdy fie felbit hervorgebradyt wird, während bei 
den Erceptionen der Beklagte es ift, der durch feine Thätigfeit das 
beftehende Recht aufhebt 29; endlich darin, daß durd) die Geltend⸗ 
machung eines mittelbaren (ope exceptionis wirkenden) Aufhebung: 
grundes das Recht ex nunc aufgehoben wird, während es in den 
Fällen eines bedingt ipso jure wirfenden Umftandes ex tunc d. 5. 
von der Zeit an aufgehoben ift, wo die betreffende rechtshindernde 
oder rechtövernichtende Thatfache eingetreten ift 3%. Dagegen fommen 
diefe bedingt ipso jure wirfenden Vertheidigungsgründe mit den 
ope exceptionis wirfenden darin überein, daß fie nur mit dem Wil: 
len des Beflagten wirfen, und daß diefe Möglichfeit, den fraglichen 
Thatfahen den erforderlihen Impuls zu geben, als ein eigenes 
ſelbſtaͤndiges Recht des Beklagten erfcheint 3. 








29) Bei den Erceptionen ift das Hägerifche Recht ein burch ven Beklag— 
ten aufbebbares, bei den in Rede ftehenden Ginreden ein mit feinem 
Millenaufgehobenes, in allen anderen Fällen von Einreden im weitern 
Sinn ein von felbft (ohme Rüdficht auf den Willen des Beklagten) aufge: 
hobenes: dort hebt der Beflagte das Klagerecht auf, hier wirft die Thatjache 
für fih, nur bald von ſelbſt, bald in Folge eines vom Bellagten ausgehenden 
Anftoßes. (Deßhalb heißt es im 8.1438 a.6.&.B., daß die Gompenfation 
„ſchon für ſich“ die Zahlung bewirkt; daher hängt es aber auch vom Beflagten 
ab, ob Gompenjation ftattfindet oder nicht, d. h. ob die Gegenforderungen eins 
ander tilgen oder nicht 1.2 1.3 D. de compens. 46,2 1.4 $.4 D. de contr. tut. 
27,41.48$.4 D. commod. 43, 6.) 

30) So ift die Emphyteuſe vom Eintritt des Privationsgrundes an erlofchen, 
wenn der Gigenthümer von feinem Privationsrecht Gebrauch macht (cf. nov. 7 
c.3 $.2 nov.420 c.8). Daher befteht die Wirfuna der geltend gemachten Com— 
penfation darin, daß die eine Forderung als durch die andere in dem Zeitpunkt 
getilgt erfcheint, wo zuerft beide als compenfable Borderungen einander gegenüber 
fanden, wasbefonders in Anfehung der Zinsverbindlichfeit und ver Mora praftifch 
wichtig wird; 1.4 C.de compens. (4, 31) Si constat, pecuniam invicem deberi, 
ipso jure pro suluto compensationem haberi oporlet ex eo tempore, 
ex quo ab utraque parte debetur, utique quoad concurrenles quantılates, 
ejusque solius, quod amplius apud alterum est, usurae debentur, si modo 
petitio eorum subsistit. 1.44 1.42 D.eod. (46,2) vgl. 5.1438 a b. G. B. (Ge 
braucht daher auch gar nicht von einer „Zurücziehung der Wirfung“ der Com— 
penfation gefprochen zu werden: in diefer Richtung feheinen mir die Bedenfen, 
welche Brinz die Lehre von der Compenſation ©. 9 fg. gegen die herrſchende 
Lehre ausſpricht, allerdings gerechtfertigt zu fein ; das Nähere im Obl. R.) 

34) In diefem Sinn fpricht man von dem Recht des Eigenthumers, den Ems 
phnteuta zu entfegen Privationsrecht), von dem Recht „eine Erklärung des legten 
Willens umzuftoßen“ ($.4487 a.b. G. B.) oder „die Aufhebung eines Vertrags aus 
Mangel der Einwilligung gu verlangen“ ($. 877 a.b. G. B., vgl. oben$. 80 Rote 47), 
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2. Die Einreden (Erceptionen) im tehnifhen Sinn. Das 
Recht als Ginredes (Erceptionss:) Recht. 


$.125. 1, Die Einrede (Erceptio) im tehnifchen Sinn ? ift 
jene Bertheidigung 1° ded Beklagten, welde in der Behauptung 
eines jelbftändigen dem an fich begründeten Klagerecht gegenüber: 
ftehenden Rechtes beſteht, wodurch jenes ganz oder theilweife un— 
wirkſam gemacht wird. Die Erceptio fegt ein Klagereht voraus, 
welches alle Vorausjegungen hat, die für fidh hinreihen würden, 
demjelben die richterliche Anerkennung und Hülfe zu verfchaffen ; Das 
Geltendmachen der Erceptio entzieht ihm aber Ddiejelbe, indem der 
klaͤgeriſche Anſpruch, der an fich (prima facie) als begründet ericheint, 
mit Rüdjicht auf das entgegenftehende Recht des Beklagten fich in 
conereto als ungeredhtfertigt erweiftz dasjenige, was der Kläger 
fordert, fcheint ihm wirklich zu gebühren, es gebührt ihm aber in der 
That (überhaupt oder jegt) doch nicht: die Verurtheilung des Be: 
Hagten erfcheint zunächft, wenn bloß auf das Klagerecht gefehen wird, 
als zuläffig, in Erwägung der Totalität des rechtlichen Verhältniffes 
aber (überhaupt oder doc in gewiffen Beziehungen) als unftatthaft?. 


ebenfo von dem Recht zur Gompenfation, d. h. dem Recht, die cweriftirenten Ge 
genforderungen als durdy Aufrechnung getilgt zu behandeln. Vgl. folg. $ Note 40. 

4) Über die fonftigen Bedeutungen von exceplio und excipere vgl Kel: 
ler Givilproz. $. 36 Note402, Büchel Civilrechtl. Erörterung. II ©. 24 fg. 

48) Gaj. IV $. 146 Comparatae sunt autem exceptiones defendendorum 
eorum gralia, cum quibus agilur. pr. I. de except. (4,43); daher der Aus- 
druck exceptionis defensio 1.56 D. de cond. ind. (12, 6). 

2) So z. B. erfcheint der Reftitutionsanfpruch des Bindicanten an ſich be: 
gründet, wenn er wirklich Gigenthümer der Sache ift, und dennoch als (zur Zeit) 
unfatthaft mit Riucficht auf das entgegenftebende dingliche (1.4 $. 4 D. desuperf. 
43,481 6 $.9 D. comm. divid. 40, 3) oder perfönliche Redht (1.9 D. deR. V.) 
bes Beflagten; die Eigenthumsflage des Verkäufers einer fremden Sache, welcher 
fpäter aus irgend einem Grund Eigenthümer derfelben geworden ift, ift an fich fun- 
birt, dennoch aber gegenüber dem Beflagten, der die Sache vom Bindicanten durch 
Kauf erworben hat, unflatthaft, da der Kläger dasjenige, was er mit der Eigen: 
thumsflage erlangen will, nach dem Kaufcontraft dem Beflagten zu geben refp. 
zu laffen fchuldig ıft (f. g. exceptio rei venditae et traditäe 1.72 D. de R. V. 
1.47 D. de evict. 24,2 Tit. D. de except. rei vend. 21,3 9.366 a. b. G. B.; 
ber mit der actio Publiciana ($.372 fg. a. b. ©. B.) geltend gemachte Anſpruch 
mag an lich ala begründet erfcheinen, und iſt dennoch dem mit gleichem oder ſtär— 
kerem Recht befigenden Beklagten gegenüber unflatthaft (1.46. 47 D. de Publ. 
act. 6,2 $.372fg. a. b. G. B.); der an fih begründeten Klage aus dem ſpäte⸗ 
ven dinglichen Necht ficht die Berufung bes Beklagten auf fein älteres dingliches 
Recht gegenüber (fo z. B. im Fall des 9.486 a. b. G. B.z fo ſteht dem früheren 
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Es fteht hier Recht dem Recht, Anſpruch dem Anfpruch gegenüber 2* ; 
Das Recht des Deklagten lähmt (dauernd oder zeitweife) die Wirkung 
des Klagerechts, ed erjcheint als eine (gänzliche oder theilweife, dau— 
ernde.oder zeitwetlige) Ausichließung des Berechtigten von der praf- 
tifchen Realifirung jeinesRehts?, ald ein. Hindernig für die zwangs— 
woeite Durdführung des an fih vorhandenen Redtsanfprucdhst. 


P fandgläubiger gegen ben die actio hypothecaria anjtellenden fpäteren Pfand: 
gläubiger die exceptio rei sibi ante pignoratae zu 1. 42:pr. D. qui potior.20, 4 
1.49 D. de exc. rei jud. 44, 2); dem Anfpruch des Verkäufers auf Bezahlung 
bes Kaufpreifes fteht das Recht des Räufers gegenüher, den Nertrag wegen Ber: 
legung über die Hälfte aufzuheben ($. 934 a. 6. ©.3.); ver formell (da die Wils 
leuserflärung des Grblaflers noch befteht cf. pr. I. de ademt. legat. 2, 24 
1.34 $.4 D. de-auro leg. 34,2 und Arndte imR.E2. VI S. 298} an fich begrüns 
deten Forderung des Legatars fteht in den Fällen des $. 724 a. 6. ©. DB. das Recht 
des Erben entgegen, den Willen des Erblaſſers zur Geltung zu bringen (exceptio 
doli: petiscontra voluntatem defuncti 1.3 $.44 1.45 1.22 D.de adim. v.transf. 
leg. 34,4) u. f. w. ; vgl. hierüber auch die trefflichen Ausführungen von Kierulff 
1 ©.178fg. Infofern der Kläger im Bewußtſein des ihm entgegenflehenden 
Rechts des Beklagten dennoch feinen Anfpruch geltend macht, handelt er dolofe, 
indem er etwas fordert, wovon er weiß, daß esihm eigentlich nicht gebührt (vgl. 
Kierulffl S. 482, Hänelim civil. Ach. BovXli ©. 449. 420) : dolo facit, 
quicumque id quod quaqua exceptione elidi potest, petit, nam etsi initio 
nihil dolo malo facit, attamen nunc petendo facit dolose, nisi si talis sit 
ignorantia in eo (cf. 1.477 $.4 D. de R. J.), ut dolo careat. 1.2 $.5 D. de 
dol. mal. (44, 4) cf. 1.2 $.4 eod. 1.836 D. de V.O. (45, 4). 

22, Die Anfprüche halten ſich das Gleichgewicht : der Anfpruch des Beflgg- 
ten paralnfirt den Anfpruch des Klägers. Der Kläger hat einen Anipruch, aber 
feinen wirffamen, eine actio, aber sine effectu (1.54 D. de cond. indeb. 42,6): 
infofern pflegt man auch zu fagen, der Berechtigte, dem eine Erceptio gegenüber- 
ftehe, fönne nicht (sc. cum efleotu) Flagen, er habe feine (wirffame) Klage, fo 
3.8.1.5 $.1 D.deA.E.V. (49,4) — agi cum eo ex empto non posse, quo- 
niam doli mali exceptione actor summoveri potest; 1.43 $.8 eod. 1.3 D, 
de resc. vend. (18,5) — ex emto quidem agi non posse, quia bonae fidei 
judicio exceptiones pacti insunt. 1.3 $.4 D. depec. const. (43, 5) 1.45 D.de 
adim. leg. (3%, 4) — non debetur legatario, opposita exceptione doli mali, 
1:27 8.7 D. de pact. (2, 44). 

3) 1.2 pr. D. de except. (44,4) Exceptio dicta est quasi quaedam ex- 
clusio, quae opponi actioni cujusque rei solet ad cludendum (excluden- 
dum ? elidendum ?) id, quod in intentionem condemnaltionemve deductum 
est (vgl. zu den legteren Worten diefer Stelle Befler Die prozefl. Conſumt. 
&.93). Während exceptio imrömifchen Formularprozeß eine „Ausnahme von dem 
Befehle ift, bei richtig befundener Actio zu condemniren, zu Ounften des Beklag⸗ 
ten hinzugefügt” (Keller Civilproz. $. 34), ift die Exceptio materiell und auch 
noch heutigen Tags „eine Ausnahme von der aus der Klage eigentlich hervorgehen- 
den Berpflihtung, obgleich diefe Ausnahme nicht mehr auf die Anweifung an einen 
Juder zur regelmäßigen Gondemnation dich bezieht" (Savigny V ©. 168). 

4) 1.22 pr. D. h. t. (44, 4) Exceptio est conditio, quae modo eximit 
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Wie die Actio im materiellen Sinn die rechtliche Möglichkeit ift, ein 
Recht im Weg felbftändigen Angriffs geltend zu machen, fo ift die 
Erceptio im materiellen Sinn (das jus exceptionis, pr. I. de replic. 
4, 44) die rechtlihe Möglichkeit, ein Recht im Weg der Vertheis 
digung geltend zu machen: die prozeſſualiſche Verwirflidung diefer 
Möglichkeit, das Vorſchützen des Erceptionsrehts gegen die verſuchte 
gerichtliche Durchführung des Klagerechts ift die Erceptio im formel- 
len Sinn (das Ercipiren, die Erceptiondhandlung)d. Wie die lage 
ein Mittel zur Realifirung eines Anſpruchs (Angriffsmittel) ift, fo ift 
die Exceptio ein Mittel zur Abwehr diejer Realijirung (ES chugmit- 
tel 5%) : ift Das Klagrecht das Recht jelbft in der Geſtalt des felbitän- 
digen Angriffd, der Actio, fo ift dad Einrederecht das Recht ſelbſt in 
der Geſtalt der Bertheidigung gegen die Actio, das Recht in der 
Geſtalt der Erceptio®. 


reum a damnatione, modo minuit damnationem. Der Auftrag an den Rich— 
ter in der Formula zu condemniren erfchien als ein (doppelt) bedingter: war for= 
mell die Exceptio eine negative Bedingung des Gondemnationsbefehle (Savigny 
©.161.462, Keller Civilproz. ©. 433), fo war und ift materiell die Nicht» 
eriftenz eines Greeptionsrechts die Bedingung der Verurtheilung des Beflagten 
auf die an fich begründete Rlage hin. 

5) Im römifchen Formularprogeß war das Ercipiren eine Thätigfeit des 
Prätors, der die Erceptio auf Bitte des Beflagten (exceptionem petere, postu- 
lare) gewährte (exceptionem dare, reddere, addere) oder verfagte (exceptio- 
nem denegare, Keller Givilvroz. 8.36), un» in jenem Fall in die Formula 
aufnahm; mit dem Untergang des ordo judiciorum privatorum wurden die 
Greeptionen, was fie auch noch heute find, Anträge des Beflagten an den Rich— 
ter auf Freiſprechung; feither iſt es der Beflagte, der ercipirt (exceptionem 
opponere, objicere, Savigay V 8.226) und hierauf fowie auf die Einreden 
im weiteren Sinn fein Ginredebegehren ſtützt G. 8 A. G. O. 8. 42 C. P. O.), 
alſo das Klagebegehren zu elidiren fucht (cf. 1.2 8.5 D. de dol. mal. 44, 4 
1.47 D. de evict. 24, 2 1.24 $.4 D. de pign. 20, 4). | 

6») 1.4 8.4 D. de dol. (4, 3) — exceplio, qua se tueri possit; 1.26 
$.3 D. de cond. ind. (12, 6) — sciens se talum exceptione. 1.28 pr. D. de 
leg. 1. 

6) Die Anficht, daß die Erceptio im technifchen Sinn auf einem felbftändigen 
Recht des Beklagten beruhe (vgl. KierulffTheorielS. 4175 fg., Bethbmanns 
Hellweg Verfuche über einzelne Theile der Theorie des Civilprozeſſes ©. 373, 
Büchel Civilrechtl. Erörter. 11 S©.23 fg., Reinhold in der angef. Abb. $. 26, 
SavignyV9.225fg, BPuhtadnftitut. 11 8.470 Pandekt. und Borlef. $. 93, 
Wächterll 8.69), hat, wenigitens in folcher Allgemeinbeit, in neuefter Zeit 
mannigfachen Widerſpruch gefunden, fo von Beffer Die progefl. Comfumpt. 
©.93—96 ſdem'auch Wegell,Syitemd $. 47 Note 16 beiftimmt), Windſcheid 
Die Actio ©.226.237, Brinz I 8.895 aber doch wohl mit Unrecht, val. da= 
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II. Wie der Klagegrund (causa actionis, causa petendi) das 
Recht felbit ift, aus welchem die Klage entipringt (oben $. 144), fo ift 
der Grund der Einrede (causa exceptionis) das Recht jelbft, welches 
mitteljt der Einrede geltend gemacht wird. Ein Recht, welches durd 
Klage gefhügt ift, kann unter Umftänden auch im Weg der Einrede 
geltend gemacht werden: wer ein flagbares Recht hat, kann daſſelbe 
aud) als Einredereht geltend machen?. Es gibt aber auch Rechte, 
welche nur auf leßterem Weg zur gerichtlichen Geltung gebracht wers 
den fönnen, da fie ihrer Natur nachs (oder kraft geieglicher Beſtim— 


gegen auch Arndts Pandekt. 3. Aufl. 5.404 Anm. wa. E. und die folgende 
Darftellung im Tert und in den Noten. — Wie die Klagen im civilrechtlichen 
Sinn, fo will Windfcheid auch die Einreden im materiellen Sinn aus dem 
Civilrecht ganz befeitigt haben: mit gleichem Unrecht. Dagegen muß aber auch 
bier daran feitgehalten werden, daß nach heutigem Recht die Erceptionen an den 
Rechten, nicht die Rechte an den Grceptionen darzuitellen find : dagegen verftoßen 
diejenigen Schriftfteller, welche (wie 4.B. Buchta Vorlef. 1 ©.215, Arnpdts 
$.102) das Retentionsrecht bloß als „eine Anwendung” der exceplio doli gene- 
ralıs auffaflen und darftellen (vgl. dagegen auch Dernburg Compenſ. ©. 44, 
Lenz im R. 8. IX ©.379)@ mit gleichem Recht könnte man in der Lehre von 
den Erceptionen die f. g. exceplio rei venditae et traditae nad) ihrer materiels 
len Rofflihen) Seite darftellen. 

7) 1.456 $.4 D. deR. J. Cui damus actionem,, eidem et exceplionem 
competere, multo magis quis dixerit. 1.4 $.4 D. de superf. (43, 48} 0.74 
de R. J. inVI. Qui ad agendum admittitur, est ad excipiendum mullo ına- 
gis admittendus. cf. 1.48 $ 4 D. commod. (43,6). So fann 3. ®. der dinglich 
Berechtigte, welcher Fraft feines Rechtes gegen den befigenden Ginenthümer auf 
Herausgabe der Sache flagen fönnte, gegen die an fich begründete rei vindicalio 
des Gigenthümers durch Berufung auf fein dingliches Recht fich fchügen (1. 4 
8.4 cit.; possidentes exceptionem, non possidentes aclionem habemus 
cf. 1.52 D. deA.R.D. 44, 4); in gleicher Weife kann man ein Anfechtungss 
recht (oben $. 94 B.) ſewohl im Meg der Klage als im Weg der Ginrede geltend 
machen, alfv entweder auf Aufhebung der Obligatio (4. B. ım Fall des $. 934 
a. b. G. B) flagen, oder gegen die Klage des andern Gontrahenten von dem 
Recht, die Obligatio anzufechten und umzuftoßen, in dem Ginrevevortrag Ge— 
brauch machen. (Gegen diefes Brinziv verflößt Schufter in der Zeitſchr. f. 
Gefepfunde und Rechtspflege in Ungarn u. f. f. Jahrg. MI Nr. 34, indem er 
behauptet, das Anfechtungsrecht wegen laesio ultra dimidiun fönne nicht im 
Meg der Einrede, fondern nur im Meg der Klage refp. Wiverflage geltend ges 
macht werden: alfo foll der refeiffible Vertrag erſt erfüllt und hinterher reſcin— 
dirt werden? vgl. dagegen ſchon Pratobevera Mater. VII ©. 386.) Andere 
Fälle ſ. in 1 8 $.43 D. de inoff. test. (5, 2) 1.9$.4 D. de jur-j. (12, 2) 1.28 
$.5 D. ex quib. caus. (4, 6) I 7$.3 D. de minor. (4, 4 u. ſ. f. 

8) So gibt 3. B. ver Stundungsvertrag (pactum de non petendo intra 
certum tempus), die res judicala (foweit es ſich um die nochmalige Geltend: 
machung eines durch rechiefräftiges Urtheil erledigten Rechtsanſpruchs handelt), 
das Bereichertiein des Klägers im Fall des 5.1424 a.b. G. B. (vgl. Note 25), 
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mung ®) bloß zum Schug gegen die Klage des Andern dienen: aus 
dem Dafein eines Erceptionsrechts läßt fich nicht mit innerer Noth⸗ 
wendigfeit und abfoluter Sicherheit auf das Dafein eines Klagerechts 
ichließen. Das Exceptionsrecht Fann übrigens von Anfang an dem 
Klagrecht gegenüberftehen, oder ihm erft fpäter entgegentreten ®. 

II. Durch die technifche Einrede (Erceptio) wird die Wirffam- 
feit des Klagrechts gänzlich oder theilweife gehemmt: die Wirfung 
der mit Erfolg vorgeihügten Erceptio befteht darin, daß die Verur⸗ 
theilung des Bellagten gänzlich oder zum Theil abgewendet wird, 
daß die Condemnatio entweder gar nicht oder nur unter quantitatis 
ven !® oder qualitativen (Note 17. 19. 20) Beichränfungen ftattfin- 
det. Die Einrede entzieht dem Klagrecht feine Wirkſamkeit für immer 
oder nur für jegt, jenachdem das Erceptiondredht in feiner Dauer 
unbeichränft oder beichränft, aljo der Hemmungsgrund ein dauern— 
der oder vorübergehender ift: hierauf beruht die Eintheilung der 
Einreden in peremtorifche und Dilatorifche!®. 

- 


das Tradirtfein der verfauften Sache im Fall ihrer fpäteren Abforberimg, nach 
gemeinem Recht der Umftand, daß der Darlehensempfänger ein Hausfohn if 
u. f. f. bloß ein Grceptionsreht. Auch diefen Einteden liegt ein Recht zu 
Grunde, aber ein Recht, das feiner Natur nach nicht ein felbftändig für fich be— 
ftehendes, angriffsweife realifirbares ift. 

82) So erzeugte (nach der herrfchenden Anficht vol. Savigny DE. R. I 
S. 33 fg., dagegen aber Brinz Krit. Blätt. IT S. 46 fg.) der formloje Vertrag 
(nudum pactum) eine naturalis obligatio, alfo bloß eine exceptio, nicht aud 
eine actio (1.7 $.4 D.de pact. 2,44 1.45 eod. 1.28 C. eod.) ; fo hat nach röm. 
Recht derjenige, der auf eine fremde Sache Verwendungen (impensas) machte, 
ein Redyt auf Erſatz, welches er nicht im Weg der Klage, fondern nur im Weg 
der Einrede (Retentionsrecht Note 17) gegen den vindicirenden Gigenthümer gel— 
tend machen fann 1.44 D. de dol. exc. (44, 4) 1.48 D. deR. V. (6,1) 1.33 D. 
de cond. indeb. (42, 6) 1.44 $.4 D. comm. div. (40, 3) vgl. Bangerowi 
8.344 Anm, Nr. 4: nach öfterr. Recht hat umgefehrt der Befiger, der einen Auf: 
wand auf die Sache gemacht hat, Fein Retentionsrecht (89. 334. 47 Ra. b. G. B.), 
dagegen aber ein Klagrecht (vgl. Note 17). 

9) Beifpiele für beides f. in $$. 4. 2 I. de except. (4, 43). 

40) Darauf bezieht fich die Definition der 1.22 pr. D. h.t. (Note 4) — mi- 
nuit damnationem. (Auch die 1.2 pr.h. t. 44,4, Note8, wird öfters z. B. von 
Keller Civilproz. S.443 hierauf bezogen, aber wohl mit Unrecht, vgl. auch 
Brinz1 &.430.) Über diefe Funktion der Erceptionen, die Condemnatio nicht 
zu ereludiren, fondern bloß zu minuiren (4.3. im Ball des $ 4494 a.b. ©. B., 
im Fall des beneficium competentiae 8.4354 a. b. G. 8. cf. 1.7 pr. D. h.t. 
44,4) vgl. Keller Civilproz. S. 443—445, Dernburg Compenſ. $$.20— 2. 

408) Gaj. IV 8.420. Dicuntur autem exceptiones aut peremtoriae aut 
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1) Die Einreden, welche die Klage nur zur Zeit oder unter ges 
wifien Umftänden !! hindern, heißen dilatoriſche (aufichiebende, 
verzögerliche) Einreden !? (exceptiones dilatoriae, temporales 12%, 
moratoriae). Dasjenige, was durdy diefe Einreden Aufſchub erleis 
det, ift im Allgemeinen die erfolgreihe Durchführung des Klageans 
ſpruchs 13: nad) Verfchiedenheit des Inhalts und der Richtung des 


dilatoriae. $.81.h.t. (4, 13) Appellantur autem exceptiones aliae perpetuae 
et peremtoriae, aliae temporales et dilatoriae. $.74.®.D. $.12 C. P. O. 

11) Wenn diefe beiden Momente („zur Zeit“ und „unter gewiflen Umftänden“) 
getrennt aufgeführt werden, fo gefchieht dieß um hervorzuheben, daß dort die Zeit 
allein der Klage im Wege fteht, fo daß mit dem bloßen Ablauf der Zeit die Klage 
wirffam angeftellt werden fann, während in den legteren Fällen die befonderen 
Umpftände fich verändert haben (bereiniget fein) müflen, um die Klage mit Erfolg 
anftellen zu fönnen, was natürlich gleichfalls in die Zeit fällt, fo daß in diefem 
Sinn freilich alle dilatorifchen Einreden die Klage „zur Zeit” hindern. 

12) Gaj. IV $.422. Dilatoriae sunt exceptiones, quae ad tempus no- 
cent — $.10 1. h.t. (4, 43) Temporales atque dilatoriae sunt, quae ad 
tempus nocent et temporis dilationem tribuunt — 1.2 &.4 1.3 D.h. t. 
(44, A) — non semper locum habent, sed evitari possunt. Über die dilato— 
tischen Einreden vgl. Gefterding Ausbeute von Naturforfchungen Bd 11 Nr. V 
„Zur Lehre von den Einreden“ S. 163 fg. val. auch Bo III Nr. IV „Bortgefegte 
Beiträge zur Lehre von den Ginreden” ©. 409 fg., Pfeiffer „Über die dilatos 
tifchen Ginreden und die Progefeinwendungen“ in ber Gieß. Zeitſchr. N. F. 
Bd XI Nr. III (S.84—137) Bo XII Nr. VI (S.457— 192 ; bisher unvollendet). 
— Fifcher Handbuch der dilatorifchen Einwendungen. Wien 1825 (244 SE.). 
Aber auch hier wieder (vgl. $. 124 Note 3) iſt darauf aufmerffam zu machen, 
dag im Cwilrecht nur von materiellen dilaterifchen Ginreden, nicht auch von den 
difatorifchen Prozeßeinwendungen zu handeln ift, welche auf den Inhalt und die 
Beichaffenheit des Fägerifhen Rechts, auf deſſen Eriftenz und Geltung an fi 
die merita causae) gar feine Beziehung haben, eine Unterfcheivung und Trens 
nung, bie nicht immer gehörig gemacht wird (vgl. auch Gefterding Bo H 
S. 166 fg. 475, Haimerl inder im vor. $ Note4 angef. Abh. S. 28, Helmolt 
Berhältn. S.174 fg., Pfeiffer Bo NIS. 84.85, 437). Zu weit geht Albrecht 
Die Erception. 8.39. 40 wenn er nur bie Progeßeinwendungen, nicht auch die 
die merita causae treffenden verzögerlidyen Ginreden dilatorıfche nennt. 

423%) Der Ausdruck temporalis exceptio hat überdieß noch die Bedeutung 
einer ganz individuellen Erceptio, nemlich der Einrede der Klagverjährung (ex- 
ceptiodemporis) ; in der Bedeutung als verjährbare Einrede dagegen (d.h. ala 
ein der Berjährung unterworfenes Erceptionsrecht) kommt der Ausdruck exceptio 
in den Quellen nicht vor; vgl. Savigny 5.227 Notes, Wächter $.69 
Notes. Der Ausdruck moratoria praescriptio findet fi im l.2 C.deprec. 
ımper. (4, 419). 

43) $.40 I. h.t. (4, 48) — ergo hi, quibus intra lempus agere volen- 
tibus objicitur exceptio aut pacti conventi aut alia similis, differre debent 
actionem et post tempus agere, ideo enim et dilatoriae estae excepliones 
appellantur. Im älteren röm. Formularprozeß hatte die mit Erfolg vorgefchugte 
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Einrederechts geftaltet fich die jedoch im Einzelnen wieder verſchie⸗ 
den, Die dilatorifchen Erceptionen find nemlich entweder gegen 
den in der Klage geltend gemachten Anſpruch ſelbſt, oder nur gegen 
die jegige gerichtliche Verfolgung und Realifirung dieſes Anſpruchs 
gerichtet. Bei den Einreden der erfteren Art fteht dad Recht des Be— 
klagten dem Anfprud) des Klägers felbit gegemüber ; mit Rüdjicht auf 
jenes Recht ericheint der an fidy begründete Klaganipruch zur Zeit ald 
in concreto nicht vorhanden: der Kläger hat den geltend gemachten 
Anfpruch gegen diefen Beklagten zwar bereits an fidy (formell), aber 
noch nicht praftifch (materiell) 1%. Hier wird durch das Exceptions— 


dilatorifche Grceptio zufolge des Prinzips der progeflualifchen Gonfumtion die 
Wirfung der definitiven Abweifung des Klageanfpruchs Gaj. IV 58.123. 124 
$.40 1. h.t.4,43, fo daß ihr eigentlihes Wefen bloß in ihrer zeitlich begrenzten 
Griftenz beftand (vgl. SavignyV ©. 176.477, Wächter Erört. UI S. 44 fg., 
Keller Eivilproz. S. 4423, Pfeiffer in der angef. Abh. Bd XI 5.107. 444, 
Deffer Die progefi. Conſumt. S. 88 fg.) ; fpäterhin änderte fich dieß ($. 101. 
eit., Pfeiffer Bd XI ©. 126 fg.) und die bilatorifche Einrede hatte, wie b. ;. 
T., nur mehr die Wirkung einer zeitweifen (temporären) Abweifung der Klage 
(vgl. Betgmann=-Hollweg Handb. des Progefles I S.262 fg., Pudta 
Inftitut. II S.274 fg.): bezog fich im älteren röm. Recht die Gintheilung ber 
Grceptionen in dilatorifche und peremtorijche nur auf die Dauer, fo bezieht fie 
fih fpäterhin und h. 3. T. auf die Wirkung (vgl. Bayer Bortr. S. 750). 

44) Dieſe Unterfcheidung wird gewöhnlih, m. E. mit Unrecht, ganz über: 
fehen z fo hebt 3.B. Wächter 11 ©. 496. 497 ganz befonders hervor, daß die 
dilatorifchen Einreden „nicht gegen das Necht des Klägers, nicht einmal gegen 
das Klagerecht an fich gerichtet, fondern bloß gegen die fofortige Verfolgung 
des Rechts gerichtet find“. (Dürfte man unter der intentio dem Wortlaut ven 
Gaj IV 8.44 gemäß den Theil der Formel verftehen, der den kläägeriſchen Rechts: 
anjpruch umfaßt — vgl. jedoch dagegen Bekker Die prozefl. Gonfumpt. 
©. 37 fa. —, fo ließen fi die Worte der 1.2 pr. D.h.t. — ad cludendum id 
quod in intentionem condemnationemve deductum est von der im Tert ge: 
machten Unterfcheidung verftchen.) 

45) So z. B. wenn der rei vindicatio des Bigenthümers das dingliche oder 
perfönliche Recht des Beflagten auf die Sache entgegeniteht (1.9 D. de R. V.l. 4 
$.4 D. de superf. 1.6 $.9 D. comm. div.): fo lange diefes Recht des Beklag— 
ten befteht, hat der Kläger noch gar nicht einen gegenwärtig wirffamen Anſpruch 
auf Reſtitutlon der Sache, da der Anipruch des Beklagten auf das Behalten der 
Sache den Anfpruch des Klägers auf Herausgabe der Sache paralyfirt; wie bie 
actio locati auf Rüdgabe der Beitandjache vor Beendigung des Verhältniſſes 
ipso jure nicht erıftirt (nondum nata est), fo ift die rei vindicatio in fo lange 
ope exceptionis unwirffam, in Schach gehalten. (Bal. auch Brig in der Gieß. 
Zeitſcht. N. F. Bd I S. 72 ig.; unrichtig Wetzell l $.47 Note 44, der in dies 
ſen Fällen von einem ipso jure wirfenden Vertheidigungsgrund fpricht und den 
Grund davon, daß in 1.4 $.4 cit. 1.6 $.9 cit. von einer exceplio die Rede if, 
„in dem präatorifchen Schug des vom Bellagten behaupteten Rechts” finden will: 
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recht des Beklagten den Anſpruch als folder und mit ihm die Klage 
hinausgeihoben. Andere dilatoriihe Einreden dagegen treffen nicht 
den Anſpruch jelbft, der vielmehr auch in concreto bereits vollfom: 
men begründet iftz allein der Beklagte hat ein Recht darauf, daß die— 
fer Anſpruch noch nicht gerichtlich verfolgt werde !€, oder doch daß er 
nicht ohne weiteres realifirt werde 17: dieſe Einreden hindern die Ver: 


vgl. dagegen 1.9 D. de R. V.) Nach öfterr. Recht gehört auch der Ball der 88. 947. 
954 a. b. G. B. hieher: der Schenfer hat einen Anfpruch auf Unterftügung, 
„wenn ſich anders der Befchenfte nicht felbft in gleich bürftigen Umftänden be: 
findet “ (exceptio dilatorie) ; fo lang der Befchenfte dürftig it, braucht er den 
Anſpruch des Schenfers nicht zu erfüllen, fondern ift berechtigt, die verlangte 
Unterflügung zu verweigern. 

16) Hieher gehört z. B. der Stundungsvertrag (das f. g. pactum conven- 
tum de non petendo intra certum tempus cf, Gaj. IV $.422 1.3 D.h.t. 44, 4) 
oder ein Moratorium : der Anfpruch des Klägers ift volllommen begründet (daher 
auch Ausfchließung der condietio indebiti 1. 56 D, de cond. ind. 42, 6), allein 
der BeMagte hat ein Recht darauf, daß diefer Anfpruch intra certum tempus 
nicht gerichtlich geltend gemacht werde, dieſes Recht bildet ven Inhalt feiner Ein: 
rede. (Inden Fällen der freiwilligen oder erzwungenen Stumdung ift nur die Klage, 
nicht der Anfpruch jelbfi, die Obligatio, fuspendirt, was wegen der VBertragszinfen 
und der Gompenfation in der Zwifchenzeit wichtig ift vgl. Puchta Vorleſ. II 
©&.54. 55, Dernburg Compenf. ©. 430 fg.) Nach röm. und gemeinem Recht 
gehört die f. g. exceptio excussionis des Bürgen und Pfanpbefigers (vgl. Gir— 
tanner Die Bürgfchaft ©. 113 fg. 199 fa. 423 fg., Arndts $$. 355. 378) fo= 
wie unter Umfländen die f. g. exceptio divisionis des Bürgen Girtanner 
S. 457 fg., Arndte $. 245) hieher: beide Einreden find dem öfterr. Recht fremd. 
(Ganz mit Unrecht behauptet Fifcher Handb. 5.104, daß dem beflagten Pfanp- 
befiger nach öfterr. Recht eine exceptio excussionis personalis zuftehe.) 

47) So hat z.B. beim Kauf= und Taufchvertrag die Reiftung Zug um Zug 
zu geichehen ($$.4052. 1062 a. 6. G. B.) z wenn nun derjenige Gontrahent, der 
ſelbſt noch nicht erfüllt hat, den anderen Gontrahenten auf Erfüllung belangt, fo 
fann der Beflagte fein Recht, daß die Leitung Zug um Zug erfolge, alfo daß er 
als Verkäufer „berechtigt fei, die Übergabe der Sache zu verweigern “ ‚5 lange 

„das Kaufgeld nicht bar abgeführt“ werde ($. 41062 a. b. G. B.), in Geftalt einer 
Einreve geltend machen (j. g. exceptio non adimpleti contractus) , indem er 
verlangt, daß er nur Zug um Zug (gegen Zahlung des Kaufgeldes, gegen Über: 
gabe der verfauften Sache) zu leiften ſchuldig erkannt werde. Dasjelbe gilt im Fall 
des &.980 a.6.©.B.; ebenfo aber auch in den Fällen der $$. 877. 932. 934. 
4068 fg. 1085 a. b. G. B., da in allen diefen Fällen Zug um Zug zu leiten 
ift. (Berfteht man unter Retentionsrechht überhaupt das Recht, eine ſchul— 
dige Leiſtung wegen Aufpruchs auf eine Leiſtung von der andern Seite einftweilen 
vorzuenthalten, alfo das Rüdhaltungsrecht an Leiftungen überhaupt zum Schuß 
einer Öegenforderung, Retentionsreht im weiteren Sinn, — vgl. 3.2. 
SchweppeRöm. Privatreht IV 5.183, Puchta Vorlef. 18.215, Cramer 
im Arch. f. d. civil. Prax. Bd XXXVI ©. 305 fg. 415 fg., Dernburg Die 
Compenfation ©. 43 fg., Zaun in der Note 49 angef. Abhandl. ©. 370. 371, 
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urtheilung 18 oder bewirken doch, daß die Verurtheilung nicht unbe: 
ſchränkt (unbedingt) erfolgt 19: fie jchieben die Klage oder die Ere=- 
fution?20 hinaus. 


Arndts in der öſterr. Bierteljahrsfchr. Bo II Literar. Anzeig. S.10 fq., — 
dann findet in den angeführten Källen allerdings auch nach öfterr. Recht ein Re— 
tentionsrecht ftatt.) Nach gemeinem Recht gehört der Kall des beneficium ceden- 
darum actionum des Bürgen (vgl. Girtanner Bürgfhaft ©. 216 fg. 254 fa. 
468 fg. 538 fg., Schmidt Gemiſchte Einreden ©. 136) und des zahlenden Eor: 
realfchuloners (vgl. Savigny Obl. R. 185.23. 24) hieher; ebenfo die Fälle 
des f. g. Retentionsrehtsimengeren Sinn (vgl. Glück BoXV$. 936, 
S chend Die Lehre vom Retentionsreht S.36, Luden Retentionsrecht $.3, 
Lenzim RL. BoIX ©. 377 fg., Arndts 8.102) d.h. des Rechts, die Heraus— 
gabe einer körperlichen Sache zu verweigern, fo lange nicht für die damit in Ver: 
bindung ftehenden (conneren) Gegenanfprüche Befriedigung geboten wird: dieſes 
Netentionsrecht erftirt als gefetliches nach öfterr. Recht nicht, 8. 344. 474 a. b. 
G. B. (wie ſchon nach röm. und gem. Recht nicht beim Depofitum }. 44 C. de- 
pos. 4, 34), wohl aber möglicherweife als vertragsmäßig eingeräumtes. (Die 
Erwähnung des -Retentionsrechts in der Lehre vom Beſitz, 5.334 a. b, G. B., 
erflärt fih aus der älteren irrigen Auffaflung des Retentionsrechts dis eines 
commodum possesionsis, vgl. dagegen Savigny Recht des Beſitzes 6. Aufl. 
$.3 Mr. 6; die Erwähnung desfelben beim redlichen Befig aus der ebenfo un- 
richtigen älteren Auffaflung, daß das Retentionsrecht rechtmäßigen und redlichen 
Beſitz vorausfege; vgl. dagegen Gros kopff Zur Lehre vom Retentionsrecht 1858 
8.16 ©. 86 fg. — Oanz eigenthümlich in den Vorausfegungen und zum Theil 
auch in den Wirkungen ift das f. g. faufmännifche Retentionsrecht, worüber das 
Nähere in das Handelsrecht gehört.) 

48) Der Kläger wird in diefen Fällen (Note 45. 46. 46%) mit feiner Klage 
zeitweilig („zur Zeit“, „dermalen“, „für jeßt”) abgewiefen (die Privatfirafe der plus 
petitio 8.40 I.h.t.4, 438.33 I. deact. 4,6 1.4—3 C. de plus petit. 3, 4 0lbefteht 
nach gem. und öfterr. Recht nicht): er kann jedoch nach Befeitigung der hindernden 
Umftände feine Klage von neuem anftellen. — Unter Umftänden fann es gefchehen, 
daß der Berfuch, den hindernden Umfland zu befeitigen, zu einem Refultat führt, 
wodurch der frühere Beklagte gänzlich frei wird ; z.B. wenn der Bürge gemein: 
rechtlich die exceptio excussionis vorſchũtzt: die Klage ift bloß aufeine Zeit lang 
abgemwendet, wenn die Ausflagung des Hauptſchuldners zu feinem Refultat führt; 
erhält aber der Kläger, der ſich aufjene Einrede hin an den Hauptfchuldner wendet, 
von diefem feine Befriedigung, fo ift jegt der Bürge definitiv liberirt, aber nicht 
durch jene Einrede, fondern durch den neu eingetretenen Umftand der Zahlung, er 
erlangt alfo an der Stelle jener dilatorifchen technifchen Einrede eine peremtorifche 
Ginrede im weiteren Sinn, die f. g. exceptio solutionis; ähnlich im Fall derf. g. 
exceptio divisonis des Bürgen. Indem man die zufälligen Folgen folcher dilato: 
rifchen Einreden mit ihrer Wirkung verwechfelte, ſprach man in früherer Zeit häufig 
von f. g. gemifchten Ginreden, exceptiones mixtae s. anomalae, als ob fie 
eine Mifchung dilaterifcher und peremtorifcher Einreden wären : ein Begriff übri- 
gens , über deilen Bedeutung und Umfang man fidh nicht zu einigen vermochte. 
Nachdem fich ſchon früher manche Schriftfteller, z. B. Gefterping Ausbeute von 
Nachforichungen Bd II 4827 ©. 467 fg., gegen diefe Annahme gemifchter Einreden 
ausgefvrochen hatten, hat fich neuerlih Schmidt Die gemifchten Einreden 1839 
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2) Dieperemtorifchen (gerftörenden) Einreden (exceptiones 
peremtoriae, perpetuae 2%) ſchließen die Klage für immer und unter 


&.76 fg. die verdienftliche Mühe genommen, diefen monftröfen Begriff gründlich 
zu widerlegen und definitiv zu befeitigen. 

19) Es wird in diefen Fällen (Note 47) der Beklagte nur verurtheilt, dem Klä⸗ 
ger „gegen Zahlung des Raufpreifes“ ($$. 1052. 1062 a. b. G. B.), „gegen Rüdf: 
eritattung des gegebenen Werth“ ($.980 a. b. G. B.) u. ſ. f. zu leiften; es findet 
hier alfo eine qualitative Befchränfung der Verurtheilung ſtatt: der Beklagte wird 
bevingungsmeife verurtheilt. Darüber, daß in diefen Fällen nicht eine zeitweiſe 
Abweifung des Klagebegehrens bis nach Berichtigung der dem Kläger obliegenden 
Leiſtung, fondern eine bedingte Verurtheilung des Beflagten ftattfinde, vgl. insbei. 
Zaun Beiträge zur Lehre vom Retentionsrecht im Arc. f. praft. Rechtswiſſ. 
BD» IV Nr. XVI ©. 369— 429 ; ferner auch Groskopff in der angef. Abhandl. 
88.1 — 3. 12. 49 (der jedoch das Retentionsrecht auf ein viel zu enges Gebiet 
beichränfen will, vgl. dagegen auch Arndts in der öfterr. Vierteljahrsſchr. 
BdlIIl S.40fg. und ©. 45 eine Formel dafür angibt, die im Grundeiſchon Kies 
rulff1©.179 Note gelegentlich aufgeftellt hat), Arndtsa.a.D. ©. 12 jg. 
Wetzell Syſtem Abth. I S.410. Daß fich dieß ebenfo nach öfterr. Recht ver: 
halte, Fann mit Grund nicht bezweifelt werden; ftellt der Kläger felbit fein Petit 
auf bedingte Berurtheilung des Beflagten 4. B. gegen Zahlung des Kaufgeldes, 
jo hat die Sache ohnehin fein Bedenken (vgl. auch Fiſcher Handbuch der dilat. 
Gınwend. 8.405) : ebenfo wenn der Kläger über Die vorgefchüßte Einrede des nicht 
erfullten Gontrafts (exceptio nondum adimpleti :contractus) feinem Petit ın 
der Replif jene Reftriktion gibt (wozu er ficher berechtigt ift vgl. $. 48 prov. C. P.O.); 
aber jelbft wenn der Kläger dieß unterläßt (weil er etwa mit dem Beweiſe, daß 
er ſchon erfüllt habe, oder daß der Beklagte mit der Leiftung vorauszugehen vers 
ſprochen habe u. f. f., aufzufommen hofft), hat nicht Abweifung des Klägers, 
ſondern bedingte Berurtheilung ftattzufinden, wozu der Richter ficher befugtift, da 
er nicht ultra petitum geht. Durch die zeitweife Abweifung des Klagebegehrens 
würde nicht nur ganz unnöthiger und ungerechtfertigter Weife (quum ad officium 
praetoris refp. judicis pertineat, lites deminuere 1.24 D. de R.C.) die Füh— 
rung eines zweiten Prozefles veranlaßt vgl. Zaun ©. 444), fondern dem Kläger 
jelbft Unrecht gefchehen, da der Beklagte nur verlangen fann, daß er nicht früher 
leiften müfle, al& der Kläger, und diefer in Bolge der Abweifung der Klage jogar 
in die Prozeßkoſten verurtheilt werden müßte (vgl. 5.398 A. G. O. $.573 prov. 
C. P. O.): das Recht und Imterefle beider Theile wird vollfommen gewahrt, 
wenn Bellagter verurtheilt wird, gegen Zahlung des Kaufgeldes u. ſ. f. zu leiften. 
(Über die verfchiedenen Fälle, die fich hier ereignen können, insbefondere über den 
Ball, wenn der Beklagte lediglich die Einrede des nicht erfüllten Vertrags vor— 
ſchützt und erflärt, daß er fich nie geweigert hätte, gegen Empfang der klägeri— 
ſchen Leiftung dem Klageanfpruch zu genügen, und die Verpflichtung zur Zah: 
lung der Prozeßkoſten in diefem Ball, vgl. Zaun ©. 445 fg. 424 fg.) 

20) Die wird gewöhnlich überfehen, indem man ganz allgemein lehrt, daß die 
dilatorifchen Einreden ftets die Klage auffchieben, während man mit Rüdficht auf 
die Bälle der Noten 47.49 vielmehr fagen muß, daß die dilatorifchen Einreden bald 
die Klage, bald die Erefution hinausfchieben (vgl. Zaun ©. 443.449; mit Un- 
recht will Schmidt Gemifchte Einreden ©. 436 folchen die Hülfsvollſtreckung auf: 
fchiebenven’@inreden den Charakter dilatorifcher Erceptionen abfprechen). In den 


32 * 


502 Sechfte Absheilung. Der Schug der Rechtsverhältniſſe. 


allen Umftänden aus?!. Auch diefe Einreden zerfallen in zwei @lai- 
fen ?2!®, Die zerftörenden Einreden find entweder gegen den Hagbaren 
Anfpruch felbit gerichtet oder fie treffen bloß die gerichtliche Verfol: 
gung desfelben. Bei den Einreden der erften Elaffe fteht das Recht 
des Beflagten dem Anſpruch des Klägers (der res de qua agitur) 
entgegen und macht ihn unwirffam, hebt ihn auf: das Recht Des 
Beklagten zerftört (perimirt 2?) das Flägerifhe Recht, dad dem 
Effeft nad) fo gut wie gar nicht vorhanden ift?. Findet dad Recht 


Fällen der Note 46 ift die Verurtheilung, in den Fällen der Noten 47.49 Die 
Vollziehung der Berurtheilung durch die Befeitigung der Ginrede (refp. durch 
die Befriedigung ded Gegenanfpruchs) bedingt: das Recht des Klägers, die Gin- 
leitung der Hulfsvollftredfung zu begehren (bieactio judicati), häugtin den legteren 
Fällen (Noten 417.49) davon ab, daß er die ihm aufliegende Leiftung erfüllt refv. 
dem Bellagten vergeblich offerirt'habe (vgl. über das Detail Zaun ©. 428}. 

208) Der Ausdruck perpetua exceptio fommt in den Quellen einmal (1.5C. 
de except. 8, 36) auch in der Bedeutung als unverjährbare Einrede vor, vgl. 
Savigny V 8.237 Note s. 

24) Gaj. IV $.424 Peremptoriae (exceptiones) sunt, quae perpetuo va- 
lent, nec evitari possunt — $.8 I.h.t. (4, 43) 1.2 $.4 1.3 D.h.t. (44, 4). — 
Dem praftifchen Erfolg nach bewirken die peremtorifchen Erceptionen ebenfo eine 
völlige (definitive) Abweifung des Klägers und Freifprechung des Beklagten, wie 
die Einreden im weiteren Sinn, die ipso jure wirfenden Bertheidigungsgründe : 
dieß bloß fagt die 1.442 D. de R.J. Nihil interest, ipso jure quis actionem 
non habeat, an per exceptionem infirmetur. 

348) Diefe beiden Claſſen der peremtorifchen Einreden werben gehörig unter: 
fchieden von Puchta Pandekt. und Vorlef. $.93 und insbefonderevon Wächter 
Handb. 11 ©. 498 fg. 

23) $.9 I. h. t. (4, 43) Perpetuae et peremtoriae sunt, quae semper 
agentibus obstant et semper rem, de qua agitur, perimunt. 

23) So z. B. fteht dem Reftitutionsanfpruch bes Eigenthümers die exceptio rei 
venditae ettraditae $. 366a.6.©.3B. D. deexc. rei vendit. 24, 3) mit der Wir⸗ 
fung entgegen, daß der Hägerifche Anspruch durch das entgegenftehende Recht des 
Beklagten aufgehoben und bejeitigt wird (vgl. Wächter $.69 Note 45) ; jo ſteht 
ber an fich begründeten Klage des Eigenthümers, dem per injuriam das @igen: 
thumsrecht abgefprochen wurde, die exceptio rei judicatae entgegen, das heißt 
das Recht des Beklagten den Inhalt des früheren Urtheils zur Geltung zu bringen 
($.51.h. t. 4, 43 Item si judicio tecum actum fuerit, sive in rem sive in 
personam, nihilominus obligatio durat, et ideo ipso jure postea de eadem 
re adversus te agi potest, sed debes per exceptionem rei judicatae adjuvari 
cf. $.4 eod.); dasfelbe gilt gemeinrechtlich von der Berjährungseinrede (exceptio 
temporis) und unter Umftänden auch von ber exceptio doli und metus (l.% 
68.27.29.30. 33 D. dedol. exc. 44, 4); ebenfo fteht dem mit ber actio Publiciana 
erhobenen Reftitutionsanfprudh des redlichen Befiters das gleiche oder ftärfere 
Recht des Bellagten entgegen (8.37% fg. a.5.©.B.1.98.41.461.47 D. de 
Publ. act. 6, 2). Mit Rüdficht auf diefen endlichen Erfolg heißt es in 1.52 
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des Klägers in dem Flagbaren Aniprudy (actio) feinen vollfommen 
erichöpfenden Ausdruck, wie dieß bei der Obligatio der Fall ift, io 
zerftört das Recht des Beklagten, welches vertheidigungsweiie gel⸗ 
tend gemacht wird, das Hägerifche Forderungsrecht nad) allen Seis 
ten. Dieſes Recht des Beklagten fann in der Befugniß beftehen, die 
Obligatio ſelbſt (dad obligatorische Rechtöverhältniß) anzugreifen 
und umzuftoßen (anzufechten, oben -$. 94 B) 24, oder in der Befug: 
nig wegen eines bejonderen Umftandes das an fich rechtsbeſtändige 
Forderungsrecht zu entfräften (infirmiren)25: dort wird dem flagweile 


D.deA.R.D. (44, 4) Rem in bonis nostris habere intelligimur, quoliens 
possidentes— exceptionem habemus, und drückt fich 8.366 a. b. G. B. vahın 
aus, daß das Recht „die Sache durch die Gigenthumsflage gerichtlich zu fordern, 
demjenigen nicht zuftehe, welcher eine Sache zur Zeit, da er noch nicht Eigen— 
thümer war, in feinem eigenen Namen veräußert, in der Folge aber das Eigen⸗ 
thum derfelben’erlangt hat“ — eine Ausdrucksweiſe, die freilich nicht ganz genau 
ift, da dem @igenthümer allerdings formell die rei vindicatio zufteht ‘oelche 
jedoch, wenn ber Beklagte fein entgegenftehendes Recht vorfchügt (cf. +.47 D. 
de evict. 24, 2), ohne Erfolg ift. Ebenſo fann man mit Rüdficht auf das prafs 
tiiche Refultat im Ball des $. 724 a. b. G. B. fagen, daß das Legat nicht beftehe 
(vgl. 8.725 a. b. G. B. und 1.45 D. de adim. leg. 34, 4). 

24) So 3.3. wenn jemand eine formelle Obligatio (Stipulatio, Wechfel) 
geichloffen hat, und Mängel der Cauſa vorhanden find: der Promittent kann 
dieſe Obligatio anfechten (vgl. Bahr Die Anerkennung $. 25, Unger Inhabers 
pap. 8.22), und zwar ſowohl klageweiſe, indem er auf Befreiung von ber con» 
trahirten Obligatio FHagt, als eintedeweife, indem er der Klage aus der formellen 
Obligatio fein Anfechtungsrecht (exceptio doli generalis, praesentis) entgegen- 
ftellt (cf. 1.4 pr. D. de cond. s. c. 42, 71.76 D. de J.D. 23, 31.2$.3 D. de 
dol, exc. 44,4 1.24 D. de cond. indeb. 42, 6 Gaj. IV$. 446. $.4 1.h.t.4, 43); 
ebenfo hat derjenige, der aus Irrthum eine Obligatio contrahirt, ein Anfechtungss 
recht, welches er in Geflalt einer Klage oder Einrede geltend machen fann (Il. 5 
$.4D. de A.E.V.1.3C. de cond. indeb. 4, 5); ebenfo wenn die entgeltlich 
erworbene Eache verborgene phufifche Mängel hat ($. 922 fa. a. b. G. B. actio 
redhibitoria, exceptio redhibitoria 1.59 D. de aedil. edıet. 24, 4), oder wenn 
ein Gontrahent über die Hälfte verlegt wurde, indem er das Anfechtungsrecht 
(88. 984. 985 a. b. G. B.) in Geftalt einer Klage oder einer Grceptio geltend 
machen fann (1.456 $.4 D. de R.J.), oder wenn der Schenker befugt ifl, die 
Schenkung wegen Undankbarfeit zu widerrufen (oben 5.98 Nr. 4); ebenfo ger 
meinzechtlich im Fall von Dolus oder Metus (exceptio doli praeteriti, exceptio 
metus), ferner im Ball des beneficium Sc. Vellejani 1.25 $.4 1.8 8.9 D. ad 
Sc. Vellej. 46, 4 (vgl. Arndts $. 860). 

35) Hieher gehört der Ball des 8.1424 a. b. G. B.: der Schuloner ift zwar 
durch die Zahlung an den Pflegebefohlenen nicht unmittelbar liberirt, allein er ift 
berechtigt, die nochmalige Erfüllung der formell fortbeftehenden Obligatio abzu⸗ 
lehnen (alfo mittelbar liberirt), infoweit der Pflegebefohlene bereichert ift (exceptio 
doli 1.4 $.4 D. dedol. exc. 44, 4 1.45 1.47 D. de solut. 46,3 1 4 D.h.t.44,4 
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geltend gemachten Yorderungsrecht der Boden unter den Füßen weg: 
gezogen, indem das obligatoriiche Verhältniß ſelbſt rejcindirt wird; 
bier wird das an fich beftehende Forderungsrecht durch die Thätigfeit 
des Beklagten (mittelbar) aufgehoben und zerftört: dort tritt Das 
Recht, die Obligatio anzufechten, hier die rechtliche Möglichkeit, das 
Forderungsrecht zu infirmiren, in der Geftalt der Exceptio, als Ein: 
rederecht auf?6. — Nebft diefen Einreden, welche den Anſpruch jelbft 


$.2 1. quib. alien.2, 8 verb. sin autem aliter quam etc.) ferner der Fall eines 
tehtsfräftigen mit Unrecht freifprechenden Urtheils (58.4. 5 I. h. L.); der Fall 
des etwaigen ($- 96 Note 47) Abſchluſſes eines pactum de non petendo in rem 
auf immer (1.7 $.8 D. de pact. 2, 44 cf. 1.56 D. de cond indeb. 42, 6); ie 
fann ferner der beflagte Bürge das ihm im Schlußfag des 8.1364 a. b. G. B. 
eingeräumte Recht unter Umftänden auch in Geftalt einer Erceptio geltend machen 
und die Abweifung des Öläubigers erwirfen (vgl. Zeiller IV ©.38, Stuben: 
rauch 111 S.593, der aber hier mit Unrecht von einer Gompenfation ſpricht; 
über das gemeine Recht vgl. Arndts 8.357 Nr. 2); auch die Verttheidigung des 
Hauptjchuldners im Fall des $. 1361 0.6. ©. B. ift wohlebenfo als ein Erceptions: 
recht aufzufaffen (cf. 1.42 $.2 1.29 D. mand, 47, 2 1.95 $.44 D. de solut. 46, 3 
1.44 pr. 1.62 D. de fidejuss. 46, 4 Bangerow Ill $.578 Anm.4), wie die 
Bertheivigung des Verkäufers gegen den Gviftionsleifiung fordernden Käufer, 
der die Streitverfündigung (litis denuntiatio) unterlaffen hat $. 934 a. b. G. B. 
(Nach röm. Recht dagegen ıft die litis denuntiatio in der Regel unerläßliche Be: 
dingung des Eviltionsanſpruchs, vgl. die Formel der duplae stipulatio bei 
Müller Lehre von der Eviktion 8.9 und Puchta Vorleſ. 11 ©. 222.223; a. A. 
jedoch wegen 1.53 $.4 D. de evict. 24,2 1.29%.3D. deleg. IIGlück Bo XX 
8.1124 Note 40. Dagegen gehört nad gemeinem Recht z.B. der Fall hicher, 
wenn zwei Obligationen auf eadem res neben einander beftehen und nur eine 
derfelben direft befriedigt worden ift, vgl. 8.147 Note 47; ferner der Fall der 
temporis exceptio u.f.f.) In allen diefen Fällen befteht die Obligatio, der 
Schuldner ift aber mittelbar liberirt (vgl. oben $. 73: mittelbar wirkende Er: 
löfhungsgründe). — Wenn in den Fällen diefer oder der vorhergehenden Note der 
Schuldner die formell beftehende Obligatio aus Irrthum erfüllt, fo fann er das 
Gezahlte zurüdfordern mit der condictioindebitil. 40 pr. D. de cond. ind. (42, 6) 
Qui exceptionem perpeluam habet, solutum per errorem repelere potest. 
1.26 $.3 eod. Indebitum autem solutum accipimus, non solum si omnino 
non debeatur, sed et si per aliquam exceptionem perpetuam peli non 
poterat, quare hoc quoque repeti poterit, nisi sciens se tutum exceplione 
solvit. 1.54 end. 1.56 eod. 1.34 $. 44 D. de solut. (46, 3) 1.8 $.3 D. ad Sc. 
Vellej. (46, 4) vgl. Errieben Die condictio indebiti ©. 99a— 94. (Mit diefer 
Gondictio greift man die gefchehene Zahlung, mit der in Note 24 erwähnten 
An fechtungsflage die Obligatio jelbft an.) 

26) Das Hägerifche Recht iſt an ſich vorhanden, aber diefes Recht iſt eın 
ſchlechtes ohnmächtiges Recht, weil es durch das entgegenftehende Recht des Ber 
flagten aufgehoben und zerflört werden fann ; das Forderungsrecht ift nicht nichtig 
(man fann nicht fagen, daßomnıno non debeatur), aber es ift ohne praftifchen Er⸗ 
folg (jure valet, sed non habet effectum 1.53 cit.), die Obligatio beiteht, aber 
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zerftören, gibt es peremtorifche Einreden, welche bloß der Klagbar- 
keit des Anſpruchs entgegenftehen: der Beklagte hat ein Recht dar: 


der Verpflichtete braucht fie nicht zu erfüllen: in diefer Zeritörbarfeit, in dieſer 
Diöglichkeit der Infirmation (1.142 D. de R.J.) liegt die Schlechtigfeit des kläge— 
riſchen Forderungsrechts (vgl. jegt auch Arndts Pandeft. 3. Aufl. 5.404 Anm.4). 
Indem man die Verwirklichung diefer Möglichkeit anticipirt, indem man voraus- 
fegt, daß der Beklagte von feinem Anfechtungs= und Entkräftungsrecht Gebraud) 
machen werde (cf. 1.26 $.3 1.24 D. de cond. ind. 42, 61.42 D. de novat. 46, 2), 
erfcheint die Obligatio, zu deren Erfüllung der Beklagte nicht gezwungen werben 
fann, dem praftifchen Grfolg nach fo gut als gar feine (cf. 1.44 D. de com- 
pens. 46, 2 1.3 $.4 D. de pec. const. 48, 5 1.44 pr. D. quod met. 4, 21.7 
$.44 D. de reb. auctor. 42, 4), als quasi nulla (1.7 $.8]D. de dol. 4, 3 1.25 
D. de V.O.45,4), alsinanis, inefficax, völlig fraftlos (1.95 8.2 D. de solut. 46, 3 
1.8$.9 D. ad Sc. Vellej. 46, 4 1.24 D. mand. 47, 4 vgl. Büchel Civilrechtl. 
Grörter. II ©.34 fg., Arndts 8.247), gerade fo wie eine Obligatio dem Effekt 
nach als nichtig (quasi nulla) erfcheint, wenn der Schuloner infolvent ift (1. 6 
D. de dol. 4, 8) ; in diefem Sinn hört derjenige dem Effeftinahtauf Oläubiger 
zu fein, qui exceptione perpelua summoveri potest (1.42 $.4 D. de O. et 
A. 44, 71.40 1.55 D. de V.S.) und derjenige Schuldner zu fein, qui nactus 
est exceptionem justam, nec ab aequitale naturali abhorrentem (d. h. eine 
Einrede, die nicht wieder durch Replifatio entfräftet werden fann, vgl. Kierulffl 
S. 488 Note***) 1.66 D. deR.J., da debitor intelligitur is, a quo invito 
exigi pecunia potest 1.408 D. deV.S. Daher fagt $. 4424 a. b. G. DB. geradezu, 
daß der Schuloner „das Gezahlte nur infoweit wieder zu zahlen verbunden fei, 
als das Bezahlte nicht wirflich vorhanden (si nummi salvi sint 1.45 D. de 
solut. 46, 3) oder zum Nußen des Empfängers verwendet worden fei“ (in quan- 
tum locupletior factus est. 1.47 D. eod.); vgl. auch die Stellen in Note 2° 
und 1.20 $.3 D. de liber. caus. (40, 42) Obligatum accipere debemus, si 
exceptione se tueri non postest; ceterum si potest, dicendum non esse 
obligatum. — Aber auch hier macht fih der Umftand geltend (Note 6), daß 
wir h. z. T. nicht mehr das Recht an den Erceptionen, fonderngbie, Erceptionen 
an den Rechten zu behandeln haben; während es in den röm. Quellen heißt, 
daß der Schuldner in Folge gewifler Umftände jeine exceptio perpetua ges 
winnt und daß ein folcher Schuldner, der exceptionem !perpetuam nactus 
est, im Fall irrthümlicher Zahlung zur condictio indebiti berechtigt it, muß 
man 5. 3. T. fagen, daß der Schuldner in Folge gewifler Umftände die Berech— 
tigung erlangt, die Obligatio nicht zu erfüllen und daß er diefe Berechtigung 
nach Bedürfniß in Geftalt einer Erceptio geltend machen fann: nidyt weil der 
Schuldner eine Erceptio hat, hat er die condietio indebiti, fondern weil er ein 
Recht auf Anfechtung und Entfräftung der Obligatio hat, hat er ſowohl eine 
Grceptio als die condictio indebiti (vgl. au 1.3 C. de cond. indeb. 4, 5;: 
ein indebitum (eine Nichtfchuld) ift vorhanden (cf. 1.26 $.3 cit. 42,6), wenn 
der Gläubiger gar fein Forderungsrecht oder ein fchlechtes d. h. ein folches hat, 
dem ein zerftörendes Recht des Beklagten gegenüberfteht (in diefem doppelten - 
Sinn ift der Ausprud „kein Recht“ im $. 4434 a. b. G. B. zu verfiehen) : diefes 
fchlechte (unwirffame, Eraftlofe) Recht kann aber zu einemfguten (vollwirkfamen, 
vollgültigen) werden, wenn das entgegenftehende Recht des Schuldners befeitigt 
ift z. B. durch Verzicht auf dasjelbe, cf. 1.95 $.2 D.cit. (46, 3) — incipit obli- 
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auf, daß der rechtöbeitändige Anſpruch nicht mittelft Klage geltend 

gemacht werbe 27, 

. UV. Die Erceptio ift ein Recht, welches der Beklagte in Weg der 
Bertheidigung geltend macht: diefes Recht muß daher diefem Beflag: 

ten gegen diefen Kläger zuftehen?®. Es gibt Erceptionsrechte *, 

welche fich auf die beftimmte Perjon des urſprünglichen Beklagten 

beichränfen (exceptiones personae cohaerentes) 3, oder nur gegen 


gatio civilis auxilium exceptionis amittere 1.27 $.2 D. de pact. (2,44) 1.12 
D. de novat. (46, 2) 1.28 pr. D. de leg. 1. 

27) Hieher gehört der Fall eines auf immer gefchloflenen pactum de non 
petendo in personam (1.7 $.8 1.57 $.4 D. de pact. 2, 44), weldes ſowohl 
über eine actio in personam als über eine actio in rem (1.27 $.8 D. cit.) eins 
gegangen werben fann (vgl. über diefes pactum jegt au Brinz IS. 41); nad 
Art eines folchen pactum de non petendo in personam ift die Beſtimmung 
des $. 894 a. b. G. B. in Berbindung mit $. 896 a. E. (vgl. 8.1363 a. b. G. B. 
aufzufafien (vgl. au Zeiller 111 S.75. 78), nur daß „vie Nachſicht oder Bes 
freiung“ auch dem Erben des paciscirenden Gorrealfchuldners {alfo nicht bloß 
diefem, wie nach 1.40 pr. 1.57 8.4 cit.) zu ftatten fommt, und auch gegen den 
Erben des Gläubigers geht, alfo nady diefer Seite in rem conceptum ift 1.57 
$.1 cit. (Es if in diefer Beziehung nach öfterr. Recht ein Dreifaches möglich : 
der Gläubiger fann mit dem einen Correalſchuldner ein pactum de non pe- 
tendo der angegebenen Art abjchließen; er kann dieſen Schuldner gänzlich libe— 
riren, indem er auf ben biefen Schuldner treffenden Antheil verzichtet, vgl. 
Zeiller 11 S.78; er fann endlich durch Vertrag mit dem einen Gorrealichuld= 
ner die ganze Obligatio aufheben; das Nähere im Obl. R.) Nach gemeinem 
Recht gehört auch der Fall des Sc. Macedonianum hieher 1.7 pr. $8.7—10 
1.98.4 1.40 1.44 D. de Sc. Maced. (44,6) 1.40 pr.D. de cond. indeb. (12, 6, 
— Die meiften peremtorifchen Ginreden gehören der eriten Claſſe an, vgl. 
Wächter $. 69 Note 45. 

28) Es bedarf alfo auch hier einer f. g. aktiven und paffiven Sadlegitimas 
tion. Darauf beruht die befannte Unzuläffigfeit der f. g. exceptiones de jure 
tertii: ob aber der Beklagte nicht dennoch unter Umftänden berechtigt jei, ein 
zunächſt nicht ihm zuftehendes Recht erceptionsweife geltend zu machen (vgl. 3.3. 
$.4 I. de replic. 4,44 1.24 8.5 D. de pact. 2,44 1.5 pr. D. de lib. leg. 34, 3), 
fann unter Umftänden Gegenftand fchwieriger Unterfuchung der faftifchen (cf. 
1.5 pr. cit.) over rechtlichen Berhältniffe fein (3. B. in dem für das öfterr. Recht 
freilich unpraftifchen Ball, daß der Gläubiger mit einem der Correalſchuldner 
ein pactum de non petendo in rem gefchloffen hat, vgl. Savigny Obl. R. 
1 ©.176 fg. 472 fg.). 

29) Über diefe Unterfcheidung der Erceptionen (1.7 D. h. t. 44, 4) vgl. 
Franke im civil. Arch. Bo XVI ©. 426 fg, Mühlenbruch Lehre von der 
Geffion 55.59.60, Büchel Erörter. 11 ©. 43fg., Saviguy V ©. 177—479. 

30) Bon einer folchen Erceptio kann daher ein Anderer, als derjenige, dem fie 
urfprümglich zuftand, nicht Gebrauch machen : dieſe Exceptionsrechte erfcheinen wie 
privilegia personae (1.63 $.4 D. pro soc. 47,2 1.496 D. de R. J.) 1.7 pr. 
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den urfprünglichen Kläger (reip. nur gegen gewiſſe Rechtsnachfolger 
desjelben) vorgefhügt werden fönnen, alfo nur in personam gehen 31. 
Dagegen gibt e8 Exceptionsrechte, welche in ſolcher Verbindung mit 
dem Flagbaren Rechtöverhältniß ftehen, daß fich jeder, der aus demfel« 
ben belangt wird, ihrer bedienen fann 32 (exceptiones rei cohaeren- 
tes 33), aljo nicht bloß der urfprünglich Verpflichtete, fondern auch 
deſſen Rechtsnachfolger (Univerfal: oder Singularfuccefior) und in 
der Regel + auch der acceflorifch Verpflichtete, und daß fie jedem ent= 


D. bh. t. (44, 4) Exceptiones, quae personae cohaerent, non transeunt ad 
alios, Hieher gehört vorzugsweiſe die f. g. Rechtswohlthat der Gompetenz (bene- 
ficium competentiae, vgl. darüber für das gemeine Recht Arndts $. 225, für 
das oͤſterr. Necht 55.362. 364. 368 A. G. O. vgl. auch $$.63. 478 der ungar. 
Gone. D. und Fiſcher 88.406.407): fie geht auf die Erben nicht über (1.24 $. 4 
1.25 D. de re jud. 42, 4 1.63 $.2 D. pro soc. 47,2), und auch der Bürge fann 
fich derfelben (aus der Berfon des Hauptſchuldners) nicht bevienen 8.4354 a. b. 
G. B. 1.24 pr. D. de re jud. (42,4) 1.63 $.4 D. pro soc. (17,4) $.4 I. de 
replic. 4,44 (haec exceptio, nisi bonis cesserit, fidejussoribus non datur). 
Ebenfo das pactum de non petendo in personam ; Ausfchluß der Erben: 1.40 
pr. 1.57 8.4 D. de pact. (2,44), Ausſchluß der Bürgen: 1.22 D. eod. 

34) So geht 3. B. das Erceptionsrecht aus dem auf Seite des Bläubigers 
in personam concipirten pactum de non petendo nicht gegen die Erben des: 
felben 1.57 $.4 cit.; auch das beneficium competentiae findet in manchen 
Fällen nur beftimmten Berfonen gegenüber ftatt; andere Beifpiele befchränfter 
Wirkſamkeit ſ. in 1.4 88.27.29.34 D. de dol. except. (44,4); vgl. anch $. 8% 
der W. O. 

32) 1.7 5. 1 D.h.t. (44,4) Omnes exceptiones, quae reo compelunt, 
fidejussori quoque etiam invito reo competunt (l.44 C. h. t. 8, 36 arg. a 
contrar. $.1354 a.6.©.8.); 1.2 8.2 D. dol. exc. (44,4); fo ſteht 3. B. die 
exceptio rei venditae et traditae auch allen Succefforen des Käufers zu 1,3 pr. 
D. h. t. (24,3) Exceptio rei venditae et traditae non tantum ei cui res tra- 
dita est, sed successoribus etiam ejus et emtori secundo, etsi res non fue- 
rit tradita, proderit: interest enim emptoris primi, secundo rem non 
evinei; vgl. ferner 1.9 8.21.44 8.9 D. deexc. r. j. (44,2) 1.58.4 1,42 D. 
de divers. tempor. praescr. (44, 3) 1.14 &.4 D. comm. div. (10, 8). 

38) Das Erceptionsrecht erfcheint hier als in Verbindung flehend mit dem 
die Klage begründenden Berhältniß, fo daß wer in diefes Verhältniß tritt, auch 
jenes Recht erwirbt (vgl. oben $. 74 Note 40, unten $. 132 Note 404): diefe Er: 
ceptionsrechte erfcheinen als privilegia causae {1.196 D. deR. J.). Im römi⸗ 
fchen Bormularprogeß wurden dieſe Grceptionen (a reo) in rem (unperfönlich) 
coneipirt (1.2 8.2 D. cit 44, &), um zu bewirken, daß fich auch ein Anderer als 
der urfprünglich Greeptionsberechtigte ihrer bedienen fünne (Keller Eivilprozeß 
$.87 Note 4095) : man pflegt daher auch h. 3. T. öfters (fo 3.8. Mäcterli 
©. 512. 513) von diefen Erceptionen zu fagen, daß fie activ (auf Seite des Ber 
flagten) in rem gehen. 

34) cl. $.4 I. de replic. (4, 44) 1.5 pr. D. de Iib. leg. (34, 3) 1.54 pr. 
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gegenitehen, welcher den durch fie ausjchließbaren oder beihränfbaren 
Anſpruch erhebt: dieſe Exrceptionen find unbeichränft, in rem, wirf: 
ſam 5, Für die Löfung der Frage, welche Exceptionsrechte der einen, 
welche der anderen Glaffe angehören, läßt fich Feine durchgreifende 
Regel aufftellen: im Allgemeinen läßt fich nur foviel jagen, Daß Die 
Erceptionen regelmäßig in perfönlicher Beziehung unbeichränft find. 

V. Die Erceptio ijt ein Angriff des Geklagten auf den Kläger: 
durch die Unjelbftändigfeit desjelben (Gegenangriff) 36 und durch Den 
Umftand, Daß der Beflagtenur die (zeitweife oder definitive 36%) Abwei— 
jung nicht die Verurtheilung des Klägers bezwedt, unterfcheidet ſich 
die Erceptio von der Klage. Im Übrigen erfcheint der eine Einrede 
vorfhügende Beklagte ald Kläger (agere etiam is videtur, qui ex- 
ceptione utitur, nam reus in exceptione actor est l. 4 D. de ex- 
cept. 44, 4). Wie der Kläger fein Klagerecht, fo muß der Beklagte 
fein Erceptionsrecht durch Zurüdführung auf beftimmte Thatſachen 


D. de procur. (3, 3) 1.9$.3 D. de Sc. Maced. (44,6) 1.43 pr. D. de minor, 
(4,4); im Einzelnen gibt es Schwierigfeiten vgl. vorläufig Bangerom II 
8.578 Anm.2. 

35) So geht 3. B. die exceptio rei venditae et traditae nicht nur gegen 
den Verkäufer, fondern auch gegen jeden Rechtsnachfolger desfelben 1.3 $.4 D. 
h.t. (24,3) — venditoris etiam successoribus nocebit, sive in universum 
jus, sive in eam duntaxat rem successerint cf. 1.4 $.33 D. de dol. exe. 
(44,4); das Öleiche gilt von der exceptio rei judicatae 1. 44 5.9.40 D. h. t. 
(44,2). — Manche Schriftfteller (foz. B. neuerlich wieder Haimerla.a.D. 29. 
30, Martin Vorlef. 1 S. 492, Bayer Bortr. 8.197, Ofterloh Lehrb. U 
©. 60 u. A.) nennen die unbefhränft (in rem) wirkenden, alfo jenem Kläger 
gegenüberftehenden Einreden dingliche (reales), die befchränft (in personam 
wirfenden, alfo nur einem beftimmten Kläger entgegenftehenden Einreden per: 
fünlidye (personales) : diefe Bezeichnung ift unpaffend (vgl. dagegen aud 
Wächter ll $.69 Note 36), da fie auf der oft gerügten Verwechslung der Be 
griffe Abfolutheit und Dinglichkeit beruht. 

36) Mit dem Ausdruck „Gegenangriff“ bezeichnen die heutigen Schriftfteller, 
insbefondere die Prozeffualiften (vgl. 3.B. Martin Lehrb. und Vorlef. $. 85, 
Bayer Bort. $. 427, Oſterloh Lehrb. II 8.487, vgl. auh Reinhold 
S. 199 fg.) jede felbfländige Bertheidigung des Beklagten, alfo nicht bloß die 
technifchen Grceptionen, fondern auch die Einreden im weiteren Sinn. 

36%) Die zeitweilige (vorläufige, proviforifche) Losſprechung des Beflagten 
in Folge dilatorifhyer Einrede nennt man wohl auch Inftanzentbindung (absolu- 
tio ab instantia, relaxatio ab observatione judicii), die definitive Freifprechung 
des Bellagten in Folge peremtorifcher Ginreden vollfländige Entbindung des 
Beklagten von der Klage (absolutio ab actione); vgl. Bethmann-Holl— 
weg Handb. des Prozefl.1 $.23a.E, Pland Mehrheit der Rechtsitreitig- 
keiten ©. 44. 45. 466 fg., Pfeiffer Bd XI ©. 134. 
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fubitantiiren 37, und es gelten, was dieje Anführungsverbindlichkeit 
(den prozefjualiihen Erceptionsgrund, fundamentum excipiendi) 
betrifft, diefelben Grundjäge, welche für die Anführungsverbindlich« 
Eeit des Klägers gelten ($. 123) 38. 


37) Im diefem Sinn find h. z. T. alle Exceptionen in factum concipirt (Vat. 
Fragm. 8. 340 1.2 $.4 1.4 $$.8.46.3% D. dedol. exc.44,4 1.44 1.23 D. h. t. 
44,4), das heißt Ginteden mit fpezieller Bezeichnung der Thatfache, auf welche 
der Beklagte fein Befreiungsrecht ftügt (vgl. SavignyV 8.470, Budta 
Jnſtit. II 4. Aufl. ©. 164 fg., Keller Civilproz. ©. 135.436). Der Rechtsfag, 
dem die Klage zuwider ift, ift h. 3. T. durchwegs in einer objektiven Rechtsvor— 
fchrift ausgefprochen: eine ſ. g. exceptio doli generalis s. praesentis in dem 
Sinn, daß es Sache des Richters wäre, den Beklagten zu abfolviren, wenn und 
weil er nad) feinem Grmeflen findet, daß nach den vorliegenden Umftänden der 
Kläger, indem er feinen Anjpruch verfolge, unredlih (contra bonam fidemn) 
handle (si in ea re nihil dolo malo actoris fiat Gaj. IV $.419 1.2 $.5 D. de 
dol exc. 44,4 Keller Civilproz. 8.35, Puchta Inſtitut. 1 ©. 169 fg., 
Dänelim civil. Arch. Bd XII S.419fg.), gibt es h. z. T. ſowenig nad) öfterr. 
als nad; gemeinem Recht (vgl. Hänel S©.430, BangerowI $.155 Anm. 2 
a.@.). Berfteht man dagegen unter der exceptio doli generalis ein Einrede— 
recht, weldes das objektive Recht aus Billigfeitsgründen gewährt (aequitatis 
causa 1.4 $.4 D. de dol. exe. 44, 4 pr. I. h. t. 4, 43 Gaj. IV $.446), alfo ein 
Exceptionsrecht, welches fich mittelbar auf einen im Gefeg anerkannten und zur 
Geltung gebrachten Äquitätsgrund ftügt (1.12 D. eit. 44, 4 Qui aequitate de- 
fensionis infringere actionem potest, doli exceptione tutus est), dann fallen 
allerdings audy noch heutigen Tages die meiften (nicht alle) Einreden im tech— 
nifchen Sinn unter den Begriff der exceptio doli (generalis), fowohl nach ges 
meinem (Brinz 1$.40) als nad öfterr. Recht. 

38 Die Regel Nemo prohibetur pluribus exceptionibus uli, quamvis 
diversae sunt (1.8 D.h.t.44,4 cf. 1.5 eod. 1.43 pr. D.de R.J.) gehört in bas 
Prozeßreht (vgl. Savigny V S. 264); ebenfo die Regel Qui excipit, non 
fatetur (1.9 D. h.t. 44, c.6 X de except. 2,25 c.63 in VI deR. J.), eine 
Regel übrigens, die für das öfterr. Recht (über das gemeine Recht vgl. Weber 
Beiträge zur Lehre von den Klagen und Ginreden II ©. 114 fg., Goldſchmidt 
Über Litisconteft. und Ginreden 18142 S.66fg., Gönner Handb. II Abh. 36, 
Linde Abhandl. 14 58.5.6) nicht gilt, weil im Fall, daß der Beklagte die Eins 
lafjung unterläßt und bloß Ginreden (im weiteren oder engeren Sinn) vorfhüßt, 
nach öfterr. (wie nad) ſächſiſchem) Prozeßrecht ($$. 41.29.36 A. G. O. $.22 ©. 
B.D.) eine affirmative Litisconteftation angenommen wird, alfo die Folgen der 
Gontumacia anders geftellt find, als nach gemeinem Prozeßrecht (vgl. Fiſcher 
Handb. der dilat. Ginwend. $. 446, Haimerla.a.D. ©.36.37; vgl. Guyet 
Das fingirte Geftändnig im Eivilprogeßrecht, im civil. Arch. BD XL ©. 445fg.). 
Das Gleiche gilt von dem Begriff der prozeßhindernden Einreden (im weis 
teren und engeren Sinn), f. g. exceptiones litis ingressum impedientes (ex- 
ceptiones peremtoriae in vim dilatoriarum), das heißt Ginreden, welche den 
Beklagten (nach öfterr. Recht) von jeder Streiteinlaflung befreien und ihn zum 
f. g. Rüderlag der Klage ermächtigen vgl. Hofdekret 45. Jänn. 1787 lit. aa, 
Weſſely Haudb. I Nr. 17, $.45 prov. 6. P. D. cf. c. 4 de lit. cont. in VI. 
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VI. Was die Verjährung der Einreden im engeren Sinn, 
der technifchen Erceptionen 4%, betrifft, fo find die zwei Fälle zu unter 
fheiden, daß eine Erceptio ohne Klage eriftirt und daß Klage und 
Erceptio neben einander beftehen. Im erften Fall kann der Beflagte 
feinen Anfpruch nur in Geſtalt einer Exceptio geltend mahen. Da 
das Vorbringen folder Erceptionen durch die Anftellung der Klage 
bedingt ift und daher nicht von dem Erceptiondberechtigten abhängt, 


(2, 3); über den Begriff und Umfang der progeßhindernden Einreden vgl. für 
das gemeine Prozeßrecht Goldfhmidt Abhandl. aus dem gem. deutſchen Gi- 
vilproz. (4818) Nr. S. 14fg., Gefterding a.a.D. Bd 1 ©. 93fg., Als 
brecht Greeptionen ©. 420 fg., Bayer Vortr. 8.202, Ofterloh Eehrb. U 
$ 495, für das öſterr. Prozeßrecht Haimer! in der angef. Abb. S 34. 35, 
Schuſt er Civilproz. S. 106 fg. (verfehlt ift die Darftellung von Beidt el Ge— 
richtl. Verfahr. 1 ©. 168). 


39) Bol. Pfeiffer Praftifhe Ausführungen Boll Rr.3 ©.73 fg. Bo VII 
Nr. S. 343 fg., Unterholzner 11 $$.156—159, Savigny V $$. 253—255 
Sommers Redhtswiflenichaftliche Abhandlungen 4848, worin nach dem Aus 
ipruch Unterholzner's 8.458 Note 544 „ein recht gründlicher Aufjag über 
die Berjährbarfeit ver Einreden vorfommt“, find mir erſt während des Drudes 
zugefommen.) — Bon der Verjährung der Einreden ift der Verluſt der Ginreden 
(im weiteren und engeren Sinn) durch Berfpätung ihres Vorbringens im Prozeß 
(Präclufton) wohl zu unterfcheiden. 


40) Daß die Einreden im weiteren Siun (3. B. die f.g. exceptio solutionis 
oder mir. rennitatis) nicht verjähren, verfteht fich von ſelbſt: ihre Verjährung 
wäre giischbedeutend mit dem Wiederaufleben bes erlofchenen Rechts oder dem 
Hinterbreinentftehen des an der urfprünglichen Entſtehung verhinderten Rechts 
(vgl. Unterbolzner 1 F. 457). Auf die Einreden im weiteren Sinn past 
nicht nur die Motivirung der Unverjährbarfeit in der 1.5 $.6 D. de dol. mal. 
exc. (46, 4), fondern es fehlt hier auch gänzlich an einem Anfpruch, welcher ver- 
jähren fönnte, da die Einreden im weiteren Sinn eben feine felbitändigen Rechte 
des Bellagten find. Anders verhält es ſich jedoch mit jener Claſſe von Einreden 
im weiteren Sinn, welche die bedingt ipso jure wirkenden Vertheidigungsgründe 
bilven (oben $.424 a.@.). Da diefe Einreden als ein dem Beklagten zuftehen- 
des Recht erfcheinen ($. 124 Note 34), fo gilt in Anfehung ihrer Berjährbarkeit 
dasjelbe, was für die technifchen Einreden gilt: wenn mit einer folchen Einrede 
zugleich eine Klage zur Erreichung desfelben Zwecks concurrirt, fo verjährt mit 
dem Klagerecht auch zugleich das Einrederecht, da der Anſpruch ſelbſt durch 
Verjährung erlofchen ift. So verjährt z. B. in drei Jahren das „Recht auf Auf: 
hebung“ (Nullitätserflärung) eines Vertrags wegen Zwangs oder Irrthums 
88. 877. 4487 a. b. G. B. (vgl. oben $.80 Note 47 5.91 Note 47), fo daß nicht 
bloß die Nulfitätsquerel, fondern auch dieNullitätseinrebe verloren ift. (Über die 
eigenthümlichen VBoransfegungen und Wirkungen der Verjährung des Rechts, 
„eine Erklärung des legten Willens umzuſtoßen“, 8.4487 a. b. G. B., fann dae 
Nähere erſt im Erbrecht gegeben werden.) 
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fo fann ihm die Unthätigkeit nicht zur Laft gelegt werben, da ed ganz 
in der Willkür des Gegners jteht, die Klage zu erheben, oder deren 
Anftelung zu unterlaffen. Auf Exrceptionen diefer Art findet die 
Berjährung, welde doch immer eine Strafe der Nachläſſigkeit 
enthält, unzweifelhaft feine Anwendung (haec exceptio sc. doli 
perpetuo competit, cum actor quidem in sua potestate habeat 
quando utatur suo jure, is autem, cum quo agitur, non habeat 
potestatem, quando conveniatur 1.5 $. 6 D. de dol. mal. except. 
44, 411). Wenn Klage und Einrede dem Berechtigten zuftehen und 
es verichiedene Anfprüche find, welche mit ihnen geltend gemacht 
werden, jo übt das Schidjal der Klage auf daß der Einrede feinen 
Einfluß, und die Einrede ift unverjährbart2. Befteht aber zwiichen 
Klagreht und Einredereht eine Concutrenz (in dem oben $. 117 
entwidelten Sinn) , beftehen alfo Erceptionsreht und Klagrecht auf 
Dasjelbe gehend nebeneinander, fo erfcheinen Beide im Weſentlichen 
ald Mittel zur Erreichung desfelben Zweds, indem es ein und der— 
jelbe Rechtsanſpruch ift, welcher fich in Geftalt der Klage oder der 
Einrede (per modum actionis vel exceptionis) zur Geltung bringt *?*, 
Die Löjung der Frage, ob Einreden diefer Art (mit einer Klage con- 


44) Über diefe Stelle vgl. Unterholgner II &.23. (Die Erflärung, 
welche Savigny $. 254 Noteh und &.429 fg, dem Schirmer Note* zu 
Unterholzner a. a. O. beiftimmt, von diefer Stelle gibt, fcheint mir nicht 
richtig zu fein vgl. Note 45.) Fälle diefer Art find die exceptio rei judicatae, 
wenn 3. B. der abgewiefene Eigenthümer nach dreißig Jahren die abgeurtheilte 
Gigenthumsflage von neuem erhebt (1.15 D. de exc. r. j. 44,2), die exceptio 
rei venditae et traditae, wenn 3.3. der veräußernde Nichteigenthümer nach 
dreißig Jahren das Eigenthum der veräußerten Sache erwirbt und nunmehr mit 
der Bindifation gegen den Käufer oder deflen Succeffor auftritt, ferner die ex- 
ceptio pacti de non petendo, nach gemeinem Recht die exceptio temporis u. |. f. 

42) So fann z. B. das dingliche Recht des Emphyteuta u. f. f. nach Bes 
dürfniß in Geftalt einer Klage oder Einrede geltend gemacht werben (1.4 $.4 
de superf. 43,48), es geht aber die Klage auf Reftitution, die Einrede auf Bes 
halten der Sache, daher die Einrede unverjährbar ift, vgl. Note 45, 

428) Der Unterfchied diefer Goncurrenz von der Klagenconcurrenz befteht 
darin, daß während in beiden Faͤllen die Rechtsmittel auf denfelben juriftifchen 
Gegenſtand gerichtet find, bei der Klagenconcurrenz formell mehrere Anſprüche 
auf Ein und Dasfelbe vorhanden find (oben $. 447 Note 44) während in dem 
Ball der Concurrenz von Klage und Ginrede materiell und formell nur Gin An— 
fprud vorhanden ijt, der aber auf verfchiedene Weife, durch Klage oder Eintede, 
geltend gemacht werben Fann. 
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eurrirende Ginreden #3) verjährbar feien oder nicht, hängt davon ab, 
welche Wirkung die Klagverjährung hat +1: geht mit der Verjährung 
des Klagrehts nicht bloß die Klagbarfeit des Anſpruchs jondern der 
Anfpruch felbft unter, jo muß mit dem Klagredyt auch das Einrede- 
recht verjähren, da der einmal erloſchene Anſpruch in feiner Geitalt 
mehr geltend gemacht werdenfann #5. Da nun die Klagverjährung nad 


s3) Man pflegt diefe Einreden, zum Unterfchied von den Ginreden ber erfien 
hier erwähnten Claſſe (ven j.g. reinen Einrederechten abgeleitete Ein- 
rederechte zu nennen, ſo z. B. Unterholzner II $.456fg., Heimbad im 
R. L. IlIl S.700fg. Diefe Bezeichnung ift nicht nur unpaffend, da das Einrete: 
recht nicht „aus einem vorhandenen Klagerecht“ als foldyem abgeleitet ift (wiel- 
mehr entivringen beide, Klage und Einrede, aus demſelben Recht), fondern irre: 
levant, da das entscheidende Verhältniß nicht das der angeblichen Ableitung, 
fondern das des gleichzeitigen Nebeneinanderbeitehens, der Concurrenz von Klage 
und Ginrede iftz vgl. Brinz 1 ©. 471. 


44) Diefen Zufammenhang ftellt Savigny S.424 fg. (dem Puchta Pan: 
deft. 8.95 Vorleſ. ©.247 und Seuffert1$. 33 folgen) in Abrede, indem er 
meint, daß „man die bisher vorhandene Erception auch als ein ſelbſtändiges 
Recht, unabhängig von der daneben ſtehenden Klage betrachten Fönne, in welchem 
Ball die verfchiedenen Meinungen über die Wirfung der Rlagverjährung darauf 
gar feinen Einfluß haben“. Allein diefe Anficht, welhe Savigny ©. 428.429 
auch nicht confequent durchführt, ift wohl unrichtig (vgl. dagegen insbefondere 
Sintenis Gem. Givilr. I $. 32 Mote 39). Allerdings ift das Einrederecht ein 
felbftändiges Recht; allein wenn diefes Einrederecht denfelben Inhalt und Ges 
genftand hat wie das daneben beftehende felbftändige Klagerecht, dann muß der 
Untergang des Rechts, welches mittelft Klage hätte geltend gemacht werden kön— 
nen, nothwendig aüch den Untergang des Einrederechts zur Folge haben, va 
Actio und Erceptio nur verfchiedene Beftalten des Rechtes felbft find. Wenn 
Sapig'ny S.420 die Goncurrenz von Klage und Einrede nur eine fcheinbare 
nennt, „da die angebliche Identität des Zweds nur ungefähr wahr fei, ındem 
die wahre juriftifche Wirfung bei der Klage in Berurtheilung des Gegners, ba 
der Erception in meiner eigenen Freifprehung, alfo in zwei juriflifch ganz ver: 
ichiedenen Greigniflen beftehe“, fo nimmt er die „wahre juriftifche Wirfung” und 
den „eigentlichen Zweck“ der Klage und Erceptio in einer rein äußerlichen Weiſe, 
gegen die er felbit fonft proteftirt (Syſtem VI $.294), und von der er auch im 
der Lehre von der Klagenconcurrenz nicht ausgeht (Syitem V $.234). — Der 
Zufammenhang der Berjährbarfeit der Ginreden mit der Wirkung der Klagen: 
verjährung wird anerfannt von Unterholzner II $$.458.459, Sintenis 
a.a.D. Kierulfil1 ©. 240—214, Arndte 8. 444. 


45) Dielinterfuchung hat ſich daher immer darauf zu erftredfen, ob Klage und 
Ginrede auf dasfelbe juriftifche Objeft gehen oder nicht, ob mit ihnen derfelbe An- 
ſpruch realifirt wird oder nicht, m. a. W. ob zwifchen ihnen ein Concurrenzverhält⸗ 
niß befteht oder nicht: im erften Fall iſt die Einrede verjährbar, im zweiten unver- 
jährbar (vgl. Büchel Eivilrechtl. Erörter. I ©. 8 fg. 90 fg. insbeſ. S. 99 fa.). 
So ift 3. B. im gemeinen Recht die actio doli /refp. in factum 1.28 1.29 D. de 
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öfterreichiichem Recht unzweifelhaft eine Berjährung des Flagbaren 
Anſpruchs felbit ift (oben 8.422), fo gilt für das öfterreichifche 
Recht die Regel, daß mit der Klage zugleich die zur Realifirung dee: 
felben Anſpruchs dienende (concurrirende) Einrede verjähre, daß alfo 
aus verjährten Rechten und Anfprüchen nicht ercipirt werden fönne 46: 
tant dure l’action, tant dure l’exception 4%, 





dolo 4, 3) auf Reftitution durch den Gegner (refp. auf Herausgabe der Bereiches 
rung) gerichtet, während die exceptio doli auf Nichtgeltendmachung der durch 
Dolus erzeugten Obligatio gerichtet iſt vgl. Wind ſcheid Die Actio $. 8 Note 8): 
die exceptio doli iſt daher unverjahrbar 1.5 . 6 D. cit. 44, 4. (Es iſt wohl un— 
richtig, wenn Savigny ©.430.434 und Schirmer Note* zu Unterholz— 
ner 118.457 in diefem Ball von einer Einrede fprechen, „neben der ein analoges 
Klagerecht eriftire“, die „gerade fo weit gebe“ wie die Klage: Klage und Einrede 
gehen hier vielmehr auf ganz Verſchiedenes. Ebenſo wenig concurriren actio 
quod metus causa und exceptio metus im Fall einer erzwungenen Stipulatio 
(1.9.3 D. quod met. 4, 2): erftere geht auf Acceptilatio, leßtere auf Nichtgel- 
tendmachung der an fich bejtehenden Obligatio. Das Gleiche gilt im Fall der 
1.3 $.3 D. de liber. leg. (34, 3), und wenn jemand indebite promittiri bat: die 
condictio sine causa geht auf Liberirung (Acceptilation, Rüditellung des 
Schuldfcheins u. f. f. 1.4 pr. 1.3 D. de cond. s.c.42,7 1.34 D. de cond. in- 
deb. 42, 6), die exceptio doli auf Richtgeltendmachung der formell beftehenden 
Obligatio (1.5 $.1 D.de A.E.V. 49,4 1.3 C. de cond. indeb. 4,5), fo daß 
Klage und Einrede auf etwas Anderes gerichtet find. 

46) So geht nach öſterr. Recht ($. 1487 a. b. G. B.) durch den Ablauf von 
drei Jahren das „Recht eine Schenfung wegen Undanfbarkeit des Befchenften zu 
widerrufen, einen entgeltlihen Vertrag wegen Verlegung über die Hälfte auf- 
zuheben oder die vorgenommene Theilung eines gemeinfchaftlichen Gutes zu bes 
ftreiten“, unter: es erlifcht alfo das Anfechtungsrecht,, der Reſciſſionsanſpruch 
felbR, und fann daher nach Ablauf diefer Zeit weder in Geſtalt einer Klage, noch in 
Geſtalt einer Einrede geltend gemacht werden. Ebenfo wenig kann nach Berjährung 
der Sontraftsflage (3.8. der actio emti) die Gegenforberung in Geflalt der ex- 
ceptio non impleti contractus geltend gemacht werden, da mit der Einrede der— 
felbe Anfpruch geltend gemacht würde, welcher durch die Klagverjährung bereits 
erlofchen ift (val. Unterholzner 8.159 Nr.2, vol. auh Büchel S.103; 
a.A. natürlich Savigny S. 424; unrihtig Sintenis ©. 325 in der Note 
und ebenfo m. E. die Bemerfung von Schirmer S. 28 Note**). Ebenfo geht 
mit der Berjährung der Klage auf Reititution wegen phyſiſcher Mängel (actio 
redhibitoria) die @inrede (exceptio redhibitoria) unter ($.933 a.b.®.83.1.59 
pr. $.4 D. de aedil. ed. 24, 4), da beide Rechtsmittel auf Ein und Dasfelbe 
(Redhibition der Sache, Refciffion des Raufgefchäfte) gehen, fomit concurriren 
(dgl. Unterholzner $.459 Nr. 3, Brinz l ©. 171, Büchel ©.90 fg., 
Sommer S. 49 a. A. Savigny ©. 422; mit Unrecht verweift Sintenis 
S. 375 in der Note auf 1.43 pr. D.deA.E. V.,vgl. Schirmer a.a D.). Nach 
zöm. und gemeinem Recht gehört aber wohl audy der Fall der Inofficiofitätsquerel 
hieber : mit Ablauf der Berjährungszeit ift der Anfpruch auf Refciifion des Tefta- 
ments verloren und Fann daher auch nicht mehr in Geftalt einer Einrede geltend 
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1. Die Unterftügung von Angriff und Vertheidigung. 
Die Replifen, Duplifen, Triplifen‘. 

$. 126. Gegen die in felbftändigen Behauptungen beitehende 
Bertheidigung des Beklagten, aljo gegen defien Gegenangriff Ein— 
reden im weitern und engeren Sinn) ?, kann fidy der Kläger ebenio 
vertheidigen, wie der Beklagte gegen die Klage?. Er kann jomit 
zur Unterftügung feines Angriffs, um dem erhobenen Klaganſpruch 
die gewünichte Anerfennung und Realiſirung zu verichaffen, das 
(faktifche oder rechtliche) Fundament der Einreden läugnen und ſei— 
nerfeits felbftändige Behauptungen gegen die Einreden, Re: 
plifen (im weiteren Sinn) vorbringen. Nur dieje legtere Art der 
Bertheidigung bedarf einer jpezielleren Ausführung. 

Replifen (im weiteren Sinn) find felbftändige Behauptungen 
des Klägers, womit er den (möglicherweife) an ſich begründeten Ein: 
redebehauptungen gegenüber jeinen Klaganſpruch zu recdhifertigen 
ſucht!. Die Replifen find alfo weder Leugnen der Einredethatſachen, 


gemacht werben cf. 1.8 $.13 D. de inofl. test. 5,2 vgl. Bühel ©. 448. 419, 
Sommer ©.43 fg.) 

462) Die entgegengefeßte Regel brüdt die Parömie aus: Quae ad agendum 
sunt temporalia, ad excipiendum sunt perpetua. — Daf in den Fällen des 
6.1487 a. b. G. B. mit der Klage zugleich die Ginrede verjähre, nehmen faft alle 
unfere Schriftfteller an, vgl. z. B. Zeiller IV ©.270, Pachmann Ber: 
jähr. 8.22 Notes, Stubenraud III S.729; a. A. BPratobevera Mater 
Br VIS. 133 fg. 

4) Bol. SavıgnyV 8.229, Puchta Inſtitut. IS. 172 —174, Helmelt 
Derhältmiß der Ercept. 55.17.26 Nr. 7, Wetzell SyftemI$.18 (Heimbad im 
R.L.IX ©.282— 284 gibt einen furzen Auszug aus Savigny's Darjtellung). 

3) Daß der Kläger in der Replif (Note 3) gegemüber der rechtlichen Gegen⸗ 
deduftion des Beklagten durch eine (neue) Rechtsdeduftion feinen Klaganfprud 
befräftigen kann, und daß im Fall des Leugnens der Klagthatfachen die Recht: 
fertigung des Anſpruchs nur durch den Beweis der in Abrede geftellten That: 
fachen geführt werben fann, verfteht fich von felbft; vgl. hierüber und über an- 
deres in's Prozeßrecht Gehörige Bayer Vortr. $. 243. 

3) Im heutigen Prozeß (vgl. $8. 2.9. 439. A. G. O. 88.17.56 fg. prov. 
E.B.D.) nennt man diefen Bortrag des Klägers Replik, Replilfchrift, 
ohne daß es weiter darauf anfommt, ob ſich Revlifen in vemfelben befinden oder 
nicht; vgl. Savigny S©.195. 196, Bayer S.664. — In's Prozeßrecht ge 
hört die Erörterung der progeffualifchen Einrichtung der Neplitfchrift, vgl. die 
detaillirte Erörterung bei Schmid Handb. II 5.104. 

4) In prozeflualifcher Beziehung laſſen fich die Repliken auffaſſen als felb: 
fändige thatfächliche Behauptungen des Klägers, welche mit der Wahrheit der 
Einredethatfachen verträglidh find, dennoch aber das auf diefe Thatfachen ge: 
fügte Einredebegehren zu elidiren fuchen. 
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noch bloße rechtliche Gegendeduftionen, fondern fie verhalten ſich zum 
Gegenangriff wie die Einreden zum Angriff: fie find felbft nichts 
anderes als Einreden, Gegeneinreden. Gleich den Einreden 
find auch die Replifen von doppelter Art: es gibt Replifen (Gegen 
einreden) im weiteren Sinn und Replifen im techniſchen Sinn (Re: 
plicationen, replicationes). Die Gegeneinreden, wodurch der Ein- 
rede des Beklagten ipso jure wirfende Vertheidigungsgründe (reits: 
hindernde> oder rechtövernichtende Thatjachen) entgegengefegt werden, 
bilden die Replifen im weiteren Sinn. Die Replifen, wodurd) der 
Kläger das an ſich begründete Erceptionsrecht (die Einreden im tech— 
nifchen Sinn) zu entfräften und unwirkſam zu machen fucht, find 
die Replifen im technifchen Sinn, welche alfo Erceptionen gegen die 
GErceptionen des Beklagten, technijche Einreden zu Gunften des Klä: 
gers find (1. 28.4 D. deexcept. 44, 1 Replicationes nihil aliud sunt, 
quam exceptiones et a parte actoris veniunt 1.22 $.1 eod. Re- 
plicatio est contraria exceptio, quasi exceptionis exceptio)®, Die 
Thatſachen, welche den Stoff für die technifchen Erceptionen liefern, 
fönnen aud die Grundlage für die technifchen Meplicationen abges 
ben, wenn die prozeſſualiſche Lage darnach beichaffen ift?. Nur der 


5) Inter den rechtshindernden Thatfachen find hier alle Thatfachen zu ver: 
ftehen, welche die Rechtswirkung einer anderen juriftifchen Thatfachen paralpfiren, 
alfo nicht bloß jene, welche die Wirfung einer rechtserzeugenden Thatfache (die 
Rechtsentitehung) hindern, fondern auch jene, welche die Wirfung einer rechtshin— 
dernden oder rechtsvernichtenden Thatfache ausfchliegen, fo daß die Wirkung der 
rechtserzeugenden Thatjache in Kraft bleibt (vgl. Reinhold Beitr. ©. 29. 30). 

6) Wie die Erceptio dem Klagrecht, fo fteht die Replicatio dem Exceptions—⸗ 
recht gegenüber: 1.4 8.2 D. cit. (44, 4) — exceptio actorem excludit, repli- 
catio reum. 1.40 C.h. t. (8, 36) Non exceptionibus actores, quibus reis 
auxilium tribuitur certis ex causis, sed replicationibus suam intentionem, 
si quam habeant, muniant. Diereplicatio wurdeimröm. Formularprozeß auch 
der formellen Behandlung nach der exceptio gleichgehalten ; nurerhielt ver Zufaß, 
mittelft deſſen die replicatio derFormel eingefügt wurde, nicht eine negativeßaffung 
wie die exceptio, fondern, da fie felbft wieder eine negative Bedingung der 
exceptio, alfo eine pofitive Bedingung der Gondemnatio bildete, in der Regel (über 
Ausnahmen vgl. RudorffNotebb zu Puchta a.a.D.), eine affirmative Faffung 
vgl. Keller Lit. Conteſt. $.42 Note 9 Civilproz. $.37, Savigny ©. 191. 

7) ef.1.40C. eit. (Note 6). So fann z. B. die exceptio rei judicatae als 
Replicatio (oder Duplicatio) auftreten 1.24 D.de exc.r. j. 44, 2 (vgl. Keller 
Civilproz. S.450 und Savigny VI S. 416); ebenfo kann die Verlegung über 
die Hälfte (nach gemeinem Recht auch der Dolus 1.6 C. h. t. 8, 36) in Geftalt 
einer replicatio gegenüber der exceptio rei venditae et traditae geltend gemacht 
werden, welche der Beflagte der Bindifationsflage entgegengeftellt hat, ebenfo 


Unger, Syftem d. öfterr. allg. Privatrechts. Bo IL. 33 
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technifchen Einrede fann eine technifche Replik entgegengeftellt wer: 
den, da durch das Replicationsrecht ein Erceptionsredht entfräftet 
werden foll (Gaj. IV $. 126 — per eam sc. replicationem repli- 
catur atque resolvitur jus exceptionis. pr. I. de replic. 4, 14 
1.28.4 D.h.t. 44, 1 — Semper enim replicatio ideirco objicitur, 
ut exceptionem oppugnet)®, &inreden im weiteren Sinn fonnen 
nur Replifen im weiteren Sinn gegemüberftehen !0, weldye aber na: 
türli auch gegen techniſche Erceptionen zuſtehen können !}. 


die Richtigkeit ver Beränßerung gegenüber der exceptio rei venditae et tradilae 
1.1 8.5 D. de exc. rei vend. (21, 3) — nam et si tradiderit possessionem, 
fuerit autem justa causa vindicandi, replicatione adversus exceptionem 
utetur. vgl. Bangerom I ©. 630 (cf. 1 32 $.2 D. ad Sc. Vellj. 16, 4 und 
Keller Civilproz. S. 449); defgleichen fann der exceptio domınii gegenüber 
der Publiciana {1.46 1.47. D. de P.A. 6, 2) die replicatio rei venditae et 
traditae enigegengeflellt werden u. ſ. f- 

8) Beifpiele in Note 75 vgl. auch Gaj. IV 8.126. 4268 und pr. I. de repl. 
(4, 44) 1.27 $.2 D. de pact. 2, 44 {replicatio pacti de petendo gegenüber der 
exceptio pacti de non petendo). 

9, Eine Ausnahme machen auch in diefer Beziehung die zwitterhaften bedingt 
ipso jure wirkenden Vertheidigungegründe; fo fan z. B. der Gompenfations- 
einrede (8.4438 aub. G. B.) oder der Einrede der relativen Nullität ($. 877 
a. b. G. B.) die replicatio rei judicatae entgegenftellt werden. 

10) So fann z. B. der Kläger auf die Einrede der Trunfenheit damit repli- 
ciren, daß ſich Beklagter felbft in diefen Zuftand verfegt habe F. 1307 a. b. G. B.; 
auf die Einrede des Zufalls (1298 a. b. G. B.), daß er ein f.g. mixtus, d. b. 
dem Bellagten imputabler ſei (vgl. 68.965. 979 a. b. G. B.)5 die Berufung bes 
Beflagten auf den Wahnfinn wird unwirffam gemacht durch die Berufung auf ein 
dilueidum intervallum (G. 1340 a. b. G. B.), die Berufung auf Minderjährig- 
feit durch die Berufung auf die Zuziehung des Bormunds cf. 1.43 $.2 D. de 
P.A. 6,2 und Bethbmann Berf. ©. 364. 365) oder die erlangte venia aetatis, 
die Berufung auf die Zahlung durch Berufung auf $. 234 oder. 1424 a. b. B. B., 
die Berufung auf die Erfigung oder Verjährung durch Berufung auf Hemmunges 
oder Unterbrehungegründe u. f. f. In diefen Fällen bilden rechthindernde That⸗ 
fachen (Note 5), als Ausnahmen von der Ausnahme, worauf ſich der Beklagte 
beruft ($. 124 Note23.24), den StoffperReplifim weiteren Sinn ; ebenfo wenn bee 
Kläger Thatjachen anfüuhrt, weldye die Entſtehung des in der Einrede behaupteten 
Rechts z. B. der Gegenforderung) gehindert haben. Den Stoff ver Replifen ım 
weiteren Sinn können aber auch rechtsvernichtende Thatfachen bilden z. B. die Til⸗ 
gung der Gegenforderung, die Verjährung des Rechts auf Nullitätserflärung. Dar 
gegen eignen fich zur Replik jene Thatfachen nicht, wodurch nicht das urfprüngliche 
Recht erhalten, fondern vielmehr ein neues Recht, wenngleich desselben Inhalts, bes 
gründet wird (vgl. oben$. 73), da durch Anführung ſolcher Thatjachen nicht der ur⸗ 
fprüngliche Klaganſpruch unterflügt, fondern vielmehr ein anderer Anfpruch geltend 
gemacht wird (cf. 1.40 C.h.t. 8,36 Rudorff Notecc zu Pucht a a.a.D., vgl. 
ferner Helmolt ©. 244 fg., Wegell$. 18 Nr. 4): doch nimmt es die Praris in 
jenen Fällen, in welchen das neue Rechtsverhältniß mit dem altenvollfommen iden⸗ 
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Wie der Kläger feinen Angriff, io fann der Beklagte feinen 
Gegenangriff gegen die Bertheidigung des Klägers in einem neuen 
Vortrag !!* unterftügen. Auch in diefem Vortrag find die felbftän- 
digen Behauptungen des Beklagten (Duplifen im weiteren Sinn) 
von dem bloßen Läugnen der Replifthatiachen zu unterfcheiden; und 
auch dieſe Duplifen find doppelter Art, Duplifen im weiteren 
Sinn und Duplifen im engeren Sinn (Duplicationen, dupli- 
cationes) d. i. (technifche) Erceptionen gegen die (technifchen) Re: 
plicationen 12, 

Auf die Duplifen fönnen Triplifen (im weiteren und engeren 
Sinn '’) u.j.w. folgen !#, dafern nicht die Prozeßgeſetze dem weites 
ren Vorbringen eine Grenze fegen (88. 2. 55—57 A. G. O. 88. 9. 
20 prov. C. P. O.) "5. 


tiſch ıft (vgl. oben 8.73 Mote8 5.92 Nr. 4), hiemit nicht genau, und läßt (wohl 
mit Recht) ftatt Anordnung eines neuen Verfahrens (8.49 A. G. O. 8.48 prov. 
6. B.D.)das bisherige fortfegen vgl. Bayer Vortr. &.666 u. oben d.124 Note 21. 

44) So fann z. B. der Kläger gegen die exceptio dominii (1.46. 47 D. de 
P.A. 6, 2) damit repliciren, daß er Thatfachen anführt, welche die Entftehung des 
Eigenthumsrechts verhindert oder das entftandene Recht wieder vernichtet haben ; 
gegen das pactum de non petendo fann der Kläger Handlungsunfähigfeit zur 
Zeit der Abſchließung desjelben, gegen die Ginreden aus einem obligatorifchen 
oder dinglihen Recht gegenüber der Vindifationsflage (1.9 D. de R. V.) die Er= 
löfhung diefer Rechtsverhältnifie replicando einwenden u. f. f. 

44°) Diefer Vortrag wird in feinerTotalität Duplif, Dupliffchrift ges 
nannt (85.40. 509.9. G. O. 85.19. 56 fg. prov. E.P.D.); über diefe Bezeich⸗ 
nung vgl. Savigny ©.495. 4965 über die progefiualifche Einrichtung der 
Replikſchrift vgl. Schmidt Handb. IT $. 106, 

12) Gaj. IV 8.427 Interdum autem evenit ut rursus replicatio, quae 
prima facie justa sit, inique reo noceat; quod cum accidat, adjectione 
opus est adjuvandi rei gratia, quae duplicatio vocatur. $.4 I derepl. (4, 14). 
Beifpiele: Darleihensklage; Beklagter fchügt die Einrede der Zahlung vor; 
Kläger replicirt mit der Minderjährigkeit zur Zeit der Zahlung ($9. 234. 1424 
a.6.©.8.); Beflagter duplicirt, Kläger habe die veniam aetatis damals ſchon 
erlangt, oder die Zahlung fei an den Vormund mit obrigfeitlider Genehmigung 
geleiftet worden (Duplif im weiteren Sinn), oder das bezahlte Geld fei noch vor— 
handen refp. in den Nugen des Klägers verwendet worden (Duplif im technifchen 
Sinn, duplicatio cf. 1.42 D. de solut. 46, 3)3 andere Beifpiele ſammt Formel 
ſ. bei Keller Civilproz. 8.37. 

13) Gaj. IV $.428 $. 2 1. cit. Über den verfchiedenen Sprachgebrauch von 
duplicatio und triplicatio cf. 1.7 88.4.2 D. de cur. fur. 27, 40 (vgl. zu 1.7 
$.2 cit. Keller Litis Cont. ©. 385 fg.) vgl. Savigny ©.192. 1493, Pucht a 
Inſtit. I1 8.470 Note ee. 

14) Gaj. IV 8.429 8.8 1. cit.1. 2$.3 D.de except. (44,4). 

15) Val. Bayer Vortr. $.247 Nr. Il, Schmid Handb. 11 8.108. 
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B. Der Einfluß des begonnenen Rechtsſtreits auf das 
materielle Redht”. 


I. Der Beginn des Rechtsſtreits. Das Streitverhältniß unter 
den Parteien. Die Prozeßobligatio. 


8.127. 1. Streit ift überhaupt erft dann vorhanden, wenn wider: 
fprechende Behauptungen und Anjprüche einander gegenüber ſtehen: 
der gerichtliche Nechtöftreit ift daher erft dann ein reell dafeiender, 
wenn eine Partei einen Klaganſpruch erhoben hat und die andere 
Partei die Anerkennung diejes Anſpruchs verweigert. Die progei: 
fualifhen Afte, durch welche der Rechtöftreit in’d wirkliche Dafein 
tritt, bilden den Beginn des Rechtsſtreits, die Einleitung des Pro: 
zeſſes. Im heutigen Recht! conftituiren folgende drei Prozeßakte? 
den Beginn des Rechtsſtreits (Die Progeßeinleitung in diefem Sinn) : 

4) Die Anftellung (Anbringung, Erhebung, Einbringung, 
Einlegung, Einreihung) der Klage vor dem zuftändigen Gericht 
(99.1.2.48 J. N. v. 20.Nov. 1852 88.20.40 A. G. O. 88-2. 14. 
33. 47. 54. 55. 91 prov. C. P. O.): der Prozeß fängt mit dem 
jchriftlihen oder mündlichen Anbringen der Klage ($$. 15. 17. 18 
A. G. O. 88. 6. 32 fg. prov. C. P. D.) vor dem ordentlichen 


*) Über den Einfluß des Prozefies auf das materielle Recht vgl. Keller 
Über Litisconteftation und Urtheil nach claſſiſchem röm. Recht (1827), Wächter 
Grörter. Heft 1II (4846) „Zur Lehre von den Wirfungen des Prozefles auf das 
materielle Recht” Nr. XII. XIII. (vgl. Handb. II 8.74), Buchfa Die Lehre vom 
Einfluß des Prozeffes auf das materielle Rechtsverhältnig 2 Thle (1846. 4847), 
Savigny Syſtem Bo VI (1846) 88. 246— 279. Bol. auch Sintenis Erläuter. 
zu verfchiedenen Lehren des Civilprozeſſes Hftl Nr. IV „Bon ber Litisconteftation 
bes neueren Rechts und den Wirkungen der erſten Handlungen der Parteien und 
des Richters nach heutigem Prozeßrecht S©.90— 210), vgl. auch deſſen praft. 
gem. Eivilr. 18.33. (Die Abhandlung von Roßhirt Zur Lehre von den Mir: 
fungen des Prozefies auf das materielle Recht 4848 fcheint mir verworren und 
verwirrend. — Über das preußifche Recht vgl. Koch Preuß. Eivilproz. 158. 172. 
479, Hörfter Klage u. Einrede $$. 30 — 37.) 

4) Über die Einleitung des Prozeſſes im älteren röm. Recht vgl. Beth: 
mannsHollweg Handb. des Givilproz. Bd1$.24, Keller Der röm. Givil: 
proz. 5.46 — 48, im juftinian. Recht Bethbmann a.a.D. $.22, Wächter 
Grörter. Hft II Nr. VII. 

2) Verſchieden von den Prozeßiaften als den einzelnen Prozeßhandlungen 
der Parteien oder des Gerichts, und den Prozeß ſtadien als den Stufen des 
Prozeßganges find dieProgegabfchnitte, als die Theile, in welche das gericht: 
lihe Verfahren zerfällt (Erfenntnißverfahren, Bollziehungsverfahren — erftes 
Derfahren, Beweisverfahren) vgl. Bayer Vorträge $. 164. 
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Richter an?. („Wo fein Kläger, da ift audy fein Richter“ 8.1 A. ©. 
D.$.1 prov. E.P.D.) 

2) Die Mittheilung (Zuftellung, Infinuation) der Klage an 
den Beflagten dur das Gericht mit dem Auftrag (Beicheid), an 
einem beftimmten Termin zur mündlichen Verhandlung (Tagfagung) 
zu erſcheinen (88.18.19 A. G. O. 8.36 prov. C. P. D.), oder in- 
nerhalb einer gewiffen Frift die Klage fchriftlich zu beantworten (die 
Einrede zu erftatten 88. 34.35 A. G. O. 8.51 fg. prov. C. P. D.). 
Wenn man von der Ladung (Eitation) des Beklagten fpricht, fo 
veriteht man darunter nicht den Zeitpunft, in welchem das Gericht 
die Ladung befchließt ?*, fondern den Moment, in welchem der Be: 
flagte die vom Gericht beſchloſſene Ladung erfährt, ihm alfo das 
erite prozeßleitende Dekret behändigt wird t. 

3) Die Litisconteftation (Einlaffung in den Streit, Ein- 
laffung auf die Klage, Streitbefeftigung, Kriegsbefeftigung). Der 
gerichtliche Rechtsſtreit tritt erft dann in's Leben, wenn der Be- 
klagte den Anſpruch des Klägers überhaupt nicht anerkennt oder ihn 
doch nicht feinem ganzen Inhalt nach zugibt, alſo demfelben ale 


3) Über die Klaganftellung in progeffualifcher Beziehung vgl. Ofterlch 
Lehrb. 11 5.482. — Bei der Wichtigkeit, welche die Klageanftellung auch für das 
materielle Recht hat (folg. $. Nr. I), ift dafür geforgt, daß der Zeitpunkt der 
Klagerhebung in glaubwürdiger Weife feftgeftellt wird. (Es wird im Einreichungs— 
protofoll auf der fchriftlich angebrachten Klage oder auf dem vom Gericht aufs 
genommenen Brotofoll über die mündlich angebrachte Klage der betreffende Tag, 
f.g. Präfentationstag, angemerkt $$. 445. 447. 245 des Pat. 3. Mai 4853.) — 
Manche gemeinrechtliche Eivilrechtsfchriftfteller (3. B. SavignyV ©.316 fg. 
Windſcheid Die Actio S. 67 u. A.) verftehen unter Anftellung (Erhebung) 
der Klage die Einreichung und Mittheilung der Klagſchrift. 

3%) Über das erfte richterliche Defret auf die Klage vgl. Bayer Bortr. 
58.172. 478, DOfterloh Lehrb. 11 8.4855 vgl. auch Bethmann Handb. I 
©. 255. 256. 

4) Auch hier ıft dafür geforgt, daß die für das materielle Recht fo wichtige 
Thatfache und Zeit der gejchehenen Klagzuftellung fihergeftellt werde. (Der 
Tag der gefchehenen Zuftellung wird vom Gerichtss Amts-] Diener auf der zu= 
geftellten Schrift angemerkt, $.395 A. ©. D. 8.73 prov. C. P. O., und überbieß 
die Zuftellung vom Empfänger im Zuftellungsbogen befcheinigt, $. 244 des Pat. 
3. Mai 41853. Auch ſchon im juftinian. Recht mußte der Beflagte ein fchriftliches 
mit dem Datum des Empfangstags verfehenes Empfangsbekenntniß, libellus 
responsionis, ausftellen; vgl. Bethbmann Handb. 1.256.) Die Lehre von 
der Zuftellung der gerichtlichen Verordnungen gehört in das Progeßrecht ($. 384 fg. 
A. G. O. 8.64 fg. prov. E.P.D.). 
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einem (ganz oder theilweiie) unbegründeten widerſpricht. Erſt mit 
diefem Widerſpruch (contradictio) des Beklagten wird Der Rechts— 
ftreit zu einem wirklichen 5: ift die Klage angeftellt und mitgetheilt, 
fo ift vorerft nur die Möglichkeit vorhanden, daß es zu einem Rechte: 
ftreit fommen werde®. Gibt nemlidy der Beklagte den Klaganiprud 
zu, erfennt er denfelben feinem vollen Inhalt und ganzen Umfang 
nad) an, fo fommt ed gar nicht zu einem Rechtsſtreit: Der Beklagte 
fpricht fich (die jubjeftive und objektive Dispofitionsfähigfeit voraus: 
gejegt) durch die gerichtliche Anerfennung des Klagerechts (confessio 
in jure?) ſelbſt fhuldig (quodammodo sua sententia damnatur 


5) 1. un. C. de lit. cont. (3, 9) Res ın judicium deducta non videtur, 
si tantum postulatio simplex celebrata sit vel actionis species ante judicium 
reo cognita. Inter litem enim contestatam et editam actionem (quae tan- 
tum speciem futurae litis demonstrat 1.3 C. de edend. 2. 4) permultum 
interest ; vgl. Note 44. 

6) cf. 1.4 pr. D. de edend. 2, 43) — edere actionem, ut proinde scıa! 
reus, utrum cedere an contendere ultra debeat, et si contendendum putat, 
veniat instructus ad agendum —. Nov. 53 c. 3. Auch im J. R. A. $.%5 
heißt es: „damit der Gitirte reiflich bevenfen könne, ob er dießfalls weichen over 
in dem Prozeß verfahren wolte * —. 

7) Über das gerichtliche Geſtändniß überhaupt und die confessio in jure 
insbefondere vgl. Bethmann-Hollweg Verfuche Nr. IV „Über das gericht: 
liche und außergerichtliche Geftänpnig* ©. 250— 349), Bradenhöft „Beiträge 
zur Lehre vom Geftändniß im Civilprozeß“ im civil. Ar. Bd XX ©. 248 fa. 
362 fg., Puchta Inititut. 118. 473.474, Savigny Syſtem VII $$. 303—308. 
— Das Karakteriftifche Wefen der confessio in jure als des nach erhobene 
Klage vor dem Prätor (in jure) abgelegten unbedingten Zugefländnifles des Häge: 
rifchen Anfpruchs von Seite des Beklagten beiteht darin, daß fie das Entſtehen 
eines Rechtsftreites und daher auch (dem Fall der Anordnung eines judicium de 
re aestimanda abgerechnet, 1.25 $.2 1.26 D. ad leg. Aquil. 9, 2 vgl. Sa: 
vyigny VIIS.9. 40) die Vornahme der Litisconteftation und die Füllung eines 
Urtheils ausfchloß ; die confessio in judicio dagegen wurde erft nach vollzogenet 
Litisconteftation vor dem judex abgelegt: es war alfo ein wirflicher Rechtsſtreit 
vorhanden, der durch richterliches Urtheil entfchieden werden mußte (cf. 1.74 pr. 
D. de jud. 5,4). Mit dem Aufhören des alten ordo judiciorum fonnte diecon- 
fessio nicht mehrentweder injure, oderin judicio abgelegt werden ; ſeit dem inFolge 
jenes Untergangs das »iudicium gleichfam in dem jus aufgenommen war, nahm 
auch jedes gerichtliche Geftändniß je nach feinem Inhalt und Umfang entweder die 
Natur einer confessio in jure oder einer confessio auf eine interrogatio in jure 
(SavignyVlii®. 805) an“ (Bayer Vortr. S.699). Auch h. z. T. gibt es zwei 
Arten des gerichtlichen Geſtaäͤndniſſes. Das eine Geftändnig welches der Sad 
nach der römischen confessio in jure gleichfteht) befteht im unbedingten Anerfennt: 
niß des Flägerifchen Rechts (des Klaganſpruchs vor Bericht : in diefem Fall kommt 
es gar nicht zu einem Rechtsſtreit, daher auch nicht zu einem decifiven Urtheil. 
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1.4 D. de conf. 42,2) und macht hiedurch ein deciſives Urtheil, eine 
richterliche Enticheidung des (gar nicht vorhandenen) Rechtsitreites 


Das andere Geſtändniß (welches der Sache nach der confessio auf eine inlerro- 
gatio in jure gleichfteht) befteht im Zugeftehen einzelner oder felbft aller flägerifchen 
Behauptungen unter gleichzeitiger Verneinung des erhobenen Klaganfpruds : hier 
ift ein Rechtsftreit vorhanden, der durch Urtheil entfchieven werden muß. Jenes 
Geſtändniß fchließt die Litisconteftation aus, diefes ſetzt fievoraus ; jenes bezicht 
fih auf ven Klaganſpruch ſelbſt, diefes auf einzelne faktifche Behauptungen des 
Klägers; jenes hat das mit der Klage geltend gemachte Rechtsverhältnif ſelbſt 
zu feinem Gegenftand (confessus se debere, rem actoris esse 1.31.51.6 $.2 
1.7 D. de conf. 42, 2), diefes einzelne thatfächliche Vorausfegungen desfelben ; 
jenes macht eine richterliche Entſcheidung unmöglich, diefes nothwendig. Zwi— 
ſchen der confessio in jure des römifchen Rechts und dem gerichtlichen Geſtänd⸗ 
niß, welches ihr im heutigen Recht der Sache nach gleichfteht, befteht höchfteng der 
Unterfchied, daß nach röm. Recht der confessus in jure pro judicato est (l. 4 
1.3 D.h.t. 42, 21.56 D. de re judic. 42, 4 ]l. un. C. de confess. 7, 59;, daher 
gegen ihn fofort und ohne daß es einer rihterlihen Condemnatio bedurfte, mit der 
Grefution vorgefchritten werben fonnte (1.9 C. de execut. 7, 53 1.6 $.6 D. de 
confess. 42, 2 1.24 D. de jud. 5, 4 1.34 D. de re jud. 42, 4 vgl. Keller 
Givilpr. 8.63), während h. z. T., wenigſtens partifularrechtlih (Note 8), ein 
richterlicher Spruch verausgehen muß, damit Erefution fattfinden Fönne, fo daß 
der confessus in jure in diefem Sinn, was die Erefution betrifft, nicht pro 
judicato ift, obgleich er ver Sache nah, was den Klaganfpruch betrifft, doch 
immer sua sententia damnatur. — In diefes einfache Verhältniß hat ſich die 
ältere Doktrin nicht zu finden vermocht und ſchon von der Zeit der Öloffatoren an 
(vgl. Albrecht Die Gieeptionen S. 138—440, Bethbmann ©. 295 fg., Sa— 
vigny V1$.259 Note g) die verjchiedenften Anfihten aufgeftellt. Auch manche 
öfterr. Prozeßſchriftſteller (fo felbit Pratobevera Mater. III ©. 72 fg., ferner 
Beidtel Gerichtl. Berfahr. 1 8. 147 fg., der überdieß in 8.150 ganz Disparates 
zufammenftellt, Schufter Die Civilprozeßordn. S.290) ſcheinen in biefer 
Beziehung Feine richtige Vorftellung zu haben, während fi doch die Sache nad 
öfterr. Recht ebenfo einfach verhält (vgl. auch Nippel Erläuter. zur. G. O.I 
©.42.43, Haimerlim Magaz. Bo VIII ©. 8.9 in der Note), ja hier noch ein 
weiterer prägnanter Unterfchied hinzufommt. Auch nach öfterr. Recht gibt es nem 
lid) zwei Arten des gerichtlichen Geftänbnifles. Das eine befteht in der unbedingten 
Anerkennung des Klaganſpruchs vor®ericht ſ.g. Geſtandniß der Schuld“, gleich 
der confessio in jure), das andere ($.407 fg. A.G.D. 8.108 fg. prov. C. P. DO.) 
im Zugeftehen einzelner oder felbft aller faktifchen Klagbehauptungen unter gleich⸗ 
zeitiger Derneinung des erhobenen Klaganſpruchs (f. g. Geftändniß des Fak— 
tums, gleich der confessio auf eine interrogatio in jure). Jenes iſt Submiſſion 
unter das Klagbegehren, diefes nach der (freilich nicht zu billigenden, vgl. Sa— 
vigny VII $$. 303.308, Bayer Vortr. $.222, Wetzell Syftem1$. 49 Nr. 1) 
Auffaflung der öfterr. Prozeßgefege ein bloßes Beweismittel; jenes bezieht ſich 
auf das Klagrecht, diejes auf die Klagthatſachen; auf jenes folgt ein Ur- 
theil der Form nach (ein bloßer Zahlungsanftrag, ein praeceptum de solvendo, 
Note 8), auf dieſes ein Urtheil der Sache nady (eine richterliche Entfcheidung in 
merito causae). Der Unterfchied beider Geftändniffe zeigt fich insbefondere bei 
einer Gontumacia des Beklagten, in welchem Ball nad öfterr. Recht (88.44. 
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nicht nur überflüfftg, jondern geradezu unmöglich (inter consentientes 
nullae sunt partes judicantis cf. 1.25 $.2 D. adleg. Aquil. 9, 2) ®. 
Will der Beklagte dagegen nicht nachgeben, jondern ed auf den 
Prozeß und die richterliche Enticheidung anfommen laffen, jo muß 


29. 36 A. G. O. 88.40. 64 prov. C. P. O., oben $.125 Note 38) ein Geftänd= 
niß der Klagthatfachen angenommen (fingirt) wird : während bei dem Geftandnig 
des Klaganfpruchs, der Submiffion unter das Klagbegehren (confessio in jure), 
das Flägerifche Recht felbit zugegeben wird, gelten hier bloß die Flägerifchen 
Dehauptungen, die Fundamente des Klaganſpruchs, als zugeftanden (Hfpfrt 
34. DE. 4785 lit, oo Weffeln Hob. I Mr. 830) ; jenes macht die Litisconteſta— 
tion unmöglich, diefes gilt als folche (f. g. affirmative Litisconteftation); gegen 
das Urtheil in jenem Fall findet feine Appellation ftatt (Note 8) während gegen 
das Urtheil im Fall der Contumacia der Beklagte nach öfterr. Recht unzweifelhaft 
appelliren kann. 

8) Nach claffiichem röm. Recht (vgl. Savigny VII 8.303) fand bei einer 
confessio in jure feine Gondemnatio ftatt: confessus in jure pro judicato est 
(vgl. Note 7); dieß hat fich wohl auch nach Aufhebung des ordo judiciorum 
privatorum in Anfehung jenes Geftänpniffes, welches der Sache nach der früheren 
confessio in jure gleichftand, nicht geändert (vgl. Bethbmann Handb.1S.261, 
Bayer Bortr. ©.699;5 a. A. Savigny VII ©. 146): wie es fih hiermit 
h. z. T. gemeinrechtlich verhalte, ift beftritten vgl. Bradenhöft im civ. Arch. 
Bd XX ©. 387 fg. (für die Nothwendigfeit eines richterlichen Urtbeils Beth- 
mann Berfuhe S.344, Savigny VIIS.44, Oſterloh Lehrb. 1S.34 25 
dagegen Wächter Hob. 118.71 Notes, Bayer Bortr. S.701.702, Bet h— 
mann Dandb.1 &.264 Note 8). Für das öfterr. Recht kann es nicht bezweifelt 
werben, daß auf das f. g. Geftändnif der Schuld (confessio in jure) eine richter= 
lihe Condemnation folgen muß (Hofdfrt. 24. Sept. 1792 lit. b vgl. $$. 45. 356 
prov. E,P.D.); diefes Urtheil ift aber nicht ein meritorifches Urtheil d.h. nicht 
tichterliche Entſcheidung eines (garnicht vorhandenen) Rechtsftreits(vugl. Bra den: 
höft ©.388 fg.), fondern nur ein imberativer Spruch, d. h. ein bloßer Leis 
ftungs= (Zahlungs:) Auftrag (praeceptum de solvendo, daher Befcheid ftatt 
Urtheils die richtige Form wäre, wie ſolche auch im Erefutivprozeß vorgefchrieben 
it, Hfhlofrt 25. Mai 41839 Weffely I Nr. 41202; vgl. auch Krüger im civil. 
Arch. Bd36 S.244): die Senteng des Richters ift in diefem Fall nicht deciſiv, 
fondern bloß dispofitiv (vgl. auh Wegell Syſtem 1S. 75), und nur erforderlich, 
um als Grundlage der Erefution zu dienen, da diefe bloß auf einen gerichtlichen 
Spruch (oder gerichtlichen Vertrag) ertheilt wird, 8.298 A. G. O. $.438 prov. 
C. P.O. (Das Hofdfrt 31. Sept. 1792 lit. b Weſſely I Nr. 1444 fagt aus— 
drüdlih: „Da nad dem Gefeg die Erefution nur über ein Urtheil oder gerichtli- 
chen Bertrag ertheilt werden kann, fo muß auch über eine eingeftandene Schuld Die 
Erledigung der Klage durch Urtbeil oder gerichtlichen Vertrag geichehen.”) Gegen 
ein folches Urtheil findet daher auch Feine Appellation ftatt ($. 329 lit. c. weſtgal. 
®.D., vgl. $.352 prov. E.P.D.), und Wiedereinfeßung in den vorigen Stand 
nur wegen Zwangs und entfchuldbaren Irrthums ($. 372 lit. b A. G. O. $. 366 
prov. E.P.D. cf. 1.2 1.7 D. de confess. 42, 2 1.44 $.8.44 D. de interr. 44, 4 
c. 3 X de confess. 2, 48 c. 2 de rest. in VI 4, 24 vgl. Savigny VII S. 34. 
32. 42, Bayer Bortr. S. 703. 740, Nippel Erläuter. 11 ©. 685). 
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er jeinen Widerſpruch erflären und den Richter bitten, ihn von dem 
erhobenen Klaganiprudy zu entbinden (den Kläger mit feinem Be— 
gehren abzuweifen, absolvere ab actione, vgl. oben $. 125 
Note 36a). Ohne Anfprucdy des Klägers und Widerſpruch ded Be— 
klagten läßt fich fein Rechtsſtreit denken?: der Kläger fteht von dem 
mit der Klage erhobenen Anipruch nicht ab !%, der Beklagte gibt ihn 
nicht zu, fie laffen fich beide auf den Streit ein!®. Die Streit: 
einlaffung ericheint jomit begrifflich als eine zweifeitige Hand— 
lung, als die Offenbarung des Entichluffes der Parteien, es in 
ihrer Rechtsangelegenheit auf den richterlichen Ausiprudy anfommen 
zu laffen. Erſt mit dieſer beiderfeitigen (wenn auch nicht nothwendig 
gleichzeitigen) Erklärung ift der Streit (lis) vorhanden und fann ale 
vorhandener bezeugt (conteftirt) werden: die Kitisconteftation ift im 
Unterjchied von den vorbereitenden Schritten der formelle Anfangs 
punft des wirklichen Rechtsftreits!!. Als ein folcher zweifeitiger Aft 
ericheint denn auch die Litisconteftation nicht bloß im claſſiſchen 


9) Vgl. Kierulff Theorie l S.270 fg. Mit Recht bemerft Wegelli 
S. 76: „Kein Rechtsftreit kann in feiner regelmäßigen Entwidlung ohne Klag— 
bitte und Gegenbitte gedacht werden, beide zufammen bilden in ihrer Beziehung 
auf einander die Orundlage jedes ordentlichen Verfahrens —“. 

10) Steht der Kläger noch vor der Einlaſſung des Beflagten von der Klage 
ab (desistit ab actione), indem er vor Gericht erflärt, daß er feinen Anſpruch 
an den Bellagten habe, fo verhindert diefe Hägerifche confessio in jure das 
Entſtehen eines Rechtsftreits, 1.29 $.4 D. de donat. !89, 5, vgl. SavignyVil 
©.3. 12. 

103) Dieß trat befonders im mittelalterlichen Prozeß hervor, indem der Richter 
den Kläger nach Borlefung feines Klaglibells fragte: petis tu sicut lectum est, 
et credis juste pelere ?, worauf im Bejahungsfall der Beklagte, qui se de- 
fendere vult, die Litisconteftation vollzog, indem er die folennen Worte der gene= 
rellen Formel für die Streitbefeftigung ſprach: nego narrata prout narrantur 
et dico petita fierinon debere; vgl. auh Albrecht Die Ercept. $. 29 Note 45, 
Sintenis Erläuter. I Nr. IV $8.7. 8. 

44) Erſt in dieſem Moment ift judicium coeptum, lis inchoata, res inju- 
dieium deducta, res petita cf. 1.45 D. rat. rem (46, 8) Amplius non peli 
verbum Labeo ita accipiebat: si judicio petitum esset. Si autem in jus 
eum vocaverit et satis judicio sistendi causa acceperit judicium tamen 
coeptum non fuerit, ego non puto committi stipulutionem amplius non 
peti;, hicenim non petit, sed petere vult. cf. 1.57 $.4 D. de solut. 
(46, 3) 1.22 D. de R.C. (12, 4) vgl. Wächter Erört. II ©. 5 III ©. 66. 67. 
Daher wird die L. C. bezeichnet als das tempus quo agitur, quo petitur, vgl. 
Keller Lit. Cont. S.68. 69. — Über die Litisconteftatio als den Anfang der 
Actio in diefem Einn vgl. Bekker Die prozeſſual. Gonfumt. 8.9, 
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römischen Recht !?, fondern ebenfo im juftinianischen Recht '3, indem 
Lis erft dann conteftirt gilt, wenn fi der Beklagte dem Anſpruch 
des Klägers widerjegt hat (l. un ©. delit. cont. 3, 9 Lis enim 
tunc contestata videtur, cum judex per narrationem negotü 
causam audire coeperit. 1. 14 $. 4 C. de jud. 3, 1 — cum lis 
fuerit contestata post narrationem propositam et contradictio- 
nem objectam. 1.2 C. de jurejur. propt. calumn. 2, 59) 1%*. 
Auch im canonishen Recht und in den älteren Reichsgeſetzen * 
wird die Litisconteftation ald ein zmweijeitiger Akt aufgefaßt, als eine 
gemeinfame Handlung der Parteien, welche das Daſein (nit aud 
den Inhalt) des Rechtsſtreits durch das Vorbringen des Klägers und 


42) Festus s.v. contest. Contestari est cum uterque reus dicit : testes 
estote. Contestari litem dieuntur duo aut plures adversarii, quod ordinato 
judicio utraque pars dicere solet: Testes estote. Ja es wird gewöhnlich gerade 
vom Kläger gefagt, daß er mit dem Beflagten litem contejtire (actor litem con- 
testatur cum reo I. 44 D. de jud. 5,4), während es von diefem in der Regel 
heißt, daß er judicium aceipit, suscipit; vgl. Keller 2.E. $.6, Wächter 
Grört. II S.5 Note 6, Savigny VIS.42. — Über die. E. im claffifchen 
röm. Recht vgl. Keller L. C. $8.1—6 Eivilproz. $.59, Savigny VI $. 257. 

43) Über die L. C. im juftin. Recht vgl. Bethmann Handb. 18.23, Sin— 
tenis Erläut. 1 Ne. IV 8.6, Savigny VIS.21—23. 

432) Der Kläger gab im Libell (libellus conventionis) den Grund und Ge— 
genftand feines Anſpruchs nur ganz furz anz das Klaglibell enthielt alfo nicht, 
wie heutigen Tags, eine vollftändige Gefchichtserzählung, dieſe (narratio) er 
folgte erft mündlid im erſten Termin (cognitio), und wenn nun der Beklagte 
dem Vortrag des Klägers in der Weife widerfprach (objectio, contradictio, 
responsio), daß e6 zum Prozeß fommen mußte, fo war diefer hiermit begonnen; 
vgl. Betbmann Handb. 1 ©.254. 260. 

44) c. un. X de lit. cont. (2,5) — per petitionem in jure propositam 
et responsionem factam contestatio litis fit—. c. 62 X de appell. 2, 28) c.4 
2 de lit. cont. in VI (2, 3) c.54 $.3 X de elect. (4,6). Über vie 2. C. nad 
canon. Recht vgl. Saviguy VI S. 30 fg., Wächter Erört. II ©. 74. 75 
(zum Theil Unrichtiges gibt Goldſchmidt in feiner lefenswerthen Abhandl. 

ber 8. GC. und Ginreven 4812 ©. 31 fg.; vgl. dagegen auch Albrecht $. 29 
Note 341 u. ©. 142 fg.). 

15) C. G. O. v. 4500 Tit. XIT$.2 — „und fo der Krieg alfo von bayden Thei: 
len beveſtigt —"; C. G. O. 0.4507 Tit. 1.4; inder C. G. O. v.1523 Tit. IN 
$.3 wird der Ausdruck litem contefliren vom Kläger gebraucht („fol der cläger 
alßbald den krieg beveftigen“), in der C. G. O. v. 4555 Thl III Tit. 13 $.4 vom 
Beflagten. Die Zweifeitigfeit der 2. E. tritt im NRepetiren der Klage nnb im 
generellen Widerfpruch des Beflagten hervor, C. ©. O. v. 1555 III 13 $.4 
Mote 16). Über diefe Beriode vgl. Golpfchmidt S.41fg. 47fg., Sintenis 
Erläuter. $.9 und insbefondere die reichhaltigen’ Ausführungen von Albrecht 
Die Ercept. S. 136 fg. 445 fg., vgl. auch Saviann VIS.39 fa. 
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die Erklärung des Beklagten, daß er der Klage nicht geftändig fei, 
feſtſtellt. Dieſe Erklärung wurde vom Bellagten in einer geſetzlich 
vorgefchriebenen Formel ganz allgemeinen Inhalts !6 abgegeben: 
die Ausmittelung und Feitftellung der einzelnen faktiihen Behaup: 
tungen des Klägers, welche der Beflagte zugeftehen oder in Abrede 
ftellen wollte, geſchah nicht durch die Kitisconteftation, fondern durch 
die darauf folgenden Interrogationen (Bofitionen) und Refponfio: 
nen!?. Die Veränderung, welde in diejer Beziehung der für das 
moderne Prozeßrecht jo wichtige Jüngſte Reichsabſchied von 1654 
machte, befteht lediglich darin, daß er die (erft im zweiten Termin 
abzugebende) allgemeine Erklärung, ftreiten zu wollen (Note 16), 
zwar nicht abſchaffte!s, aber doch überflüllig und unweſentlich 
machte, indem er die fofortige (im erften Termin vorzunehmende) 
meritorifche Einlaffung auf die Klage vorſchtieb (J. R. A. $.37)1. 
Es ift hienach das Weſen der Litisconteftation nicht geändert, noch 
etwa ihr Begriff abfichtlid ganz verwiſcht worden 2°, nur die Korn, 
in welcher fie geichieht, ift eine andere geworden. Die Litiscontefta: 
tion ift nach wie vor eine Bilateralbandlung?!: an die Stelle der 
formellen ausdrüdlichen Erflärung der Streitabfiht des Beflagten 
ift jedoch die ftilfchweigende Erflärung durch die detaillirte Antwort 


46) Die Formel (vgl. Note 10%) lautete: „In Sachen N contra N bin id 
der klage nit geftendig, bitte mich von derfelben mit abtrag foften und fhäden zu 
erledigen.” &.®.D.4555 IIL 43 8.4. 

47) Über die Bofitionen vgl. Goldſchmidt 2. E. und Einreden ©. 43 fg., 
Albrecht Die Ercept. 8.30. 

48) Wie man früher öfters mit Unrecht meinte (vgl. hierüber Bayer Vortr. 
$. 482) ; vielmehr pflegten in der erfteren Zeit nadı dem Erfcheinen des J. R. A. 
die Praktiker die ältere generelle Formel (Mote 46) der in 5.37 J. R. A. vorge: 
fchriebenen detaillierten Klagbeantwortung anzuhängen (vgl. Albrecht Die 
Ercept. 5.35 Note 48). Auf jenen älteren generellen Wiverfpruch bezieht ſich die 
Schlußbeſtimmung des 5.54. G.D. (vgl. Kees Comment. ©. 7 Nr. 2), wor 
nach „die Beirufung einer allgemeinen Verneinungsclaufel verboten und ohne 
Wirkung fein fol"; im $.22 prov. C. P. O. wird paffender Weife diefe Beis 
rüdung nicht verbeten, fondern einfach als wirfungslos erklärt. 

49), Bol. Albrecht die Ercept. 5.34, Bayer Vortr. S.583 fg. 

20) Wie Sintenis Erläut. I Nr. IV 8.40 mit Unrecht behauptet: findet 
fih doch in 5.110 J. R. A. der Ausedruck Litisconteftation; vgl. Wächter 
Grörter. III S.77 Note 47, Bayer Vortr. ©. 585. 

24) Dieß geht auch daraus hervor, daß der Kläger im erften Termin (dem 
f. g. terminus reproductionis) die Klage mittelft furzer Wiederholung ein— 
führte J. R. 9. 88. 35.37,, fomit jeine Abficht zu ftreiten manifeftirte. 
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auf die Klagbehauptungen, an die Stelle des generellen Widerfpruchs 
und der Refponjionen der Eine Aft der Einlaffung auf die Sache 
getreten (3. R. A. 8.40). Dennod jah man in der Doftrin und 
Praris ſchon frühe von der zweifeitigen Beziehung der Litiscon- 
teftation ganz ab und nahm, da es nach erhobener Klage haupt- 
jächlich von der Antwort des Beflagten abhängt, ob ein Rechtsſtreit 
wirklich entfteht und die Streitabficht des Klägers ſchon aus der 
Anftellung der Klage hinlänglich erhellt, von der Mitthätigfeit des 
Klägers gänzlih Umgang??. Die Litisconteftation erichien nun— 
mehr als ein einfeitiger Akt, al8 die Einlaifung des Beklagten 
auf den vom Kläger erhobenen Streit, ald die gericht: 
lie Erklärung des Beklagten, es auf einen Rechtsſtreit anfommen 
lafien zu wollen. Ja man ging noch einen Schritt weiter und gab 
der Litisconteftation eine noch beichränftere Beziehung, indem man 
darunter bloß die Antwort des Beklagten auf die Thatſachen begriff, 
worauf der Kläger feinen Klaganfpruch gründet, fomit unter Litis— 
conteftation nicht mehr den Widerſpruch des Beflagten gegen Das 
intendirte Klagrecht, fondern die fpezielle Beantwortung 
der Klagthatſachen verftand ??. Diefe engere Auffaflung , wo: 
nach vom Begriff der Litisconteftation die Einreden und die recht: 
lihyen Gegendeduftionen ausgeſchloſſen find, hat feit der Mitte des 
vorigen Jahrhunderts in der Doftrin und Praris fait ausfchließliche 
Herrſchaft gewonnen?“. Obwohl man nun aud nad öſterreichi— 
ſchem Recht gewöhnt ift, die Litisconteftation in dieſem engeren 
Sinn zu nehmen (vgl. oben 8. 124 Nr. 1.)25, und fie hienady in eine 


22) Vgl. Albrecht Die Ercept. S. 440 fg., Wächt er @rörter. IS. 78 fa. 

23) Albrecht S.166fg. Die Beranlaffung hiezu gab der Umftand, daß 
ſchon im älteren Prozeß (Note 10a) die Widerfpruchsformel eine Beziehung auf 
die faktifchen Orundlagen der Klage (auf die narrata) enthielt, und daß fi 
Schon in älteren Reichsgefegen (K. G. O. v. 4555 III 43 $.4) der Ausprud „nes 
gative” 2. C. findet (aber freilich wohl in einem anderen Sinn, vgl. Rädter 
Grörter. III S.79 Noten 149. 24) ), endlich das Mißverfländniß des in 8.40 I. R. 
A. gebrauchten Ausdrucks „Einlaffung i in der Hauptfache” ; vgl. B aner Bortr. 
S. 588, Planck Beweisurth. 8.23. 

24) Bol. Wächter Erörter. II ©.79 fg., Savigny VI ©. 40 fg., 
Oſterloh II 8.190, 

25) Über die &. C. in diefem Sinn, als vetaillirte Beantwortung der Flägeri- 
fhen Gefhhichtserzählung , vgl. Haimerl in der Zeitfchr. für öfterr. Rechts: 
gelehrf. 4839 I ©. 7 fg. (es ift jedoch in doppelter Beziehung ungenau, wenn 
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affirmative, negative und gemifchte zu unterfcheiden , je nachdem der 
Beklagte die Klagthatfachen ganz oder theilweife bejaht oder ver- 
neint, fo ift doch auch für das heutige (gemeine und öfterreichifche) 
Recht unter der Litisconteftation als einer befonderen Bro: 
3eßhandlung die animo litigandi gefchehene Einlaffung des 
Dellagten auf die Klage überhaupt zu verftehen, ohne 
Rückſicht auf ihren Inhalt und ohne Unterfheidung ihrer fpeciellen 
Beitandtheile. Die Litisconteftation in diefem Sinn gefchieht durch 
die Erftattung der Einrede (oben $. 125 Note 2)25, 

1. Durd) den Beginn des Rechtsſtreits entfteht unter den Par: 
teien, welche ſich nunmehr als ftreitende Theile gegenüber ftehen, 
ein neues obligatorifches Verhältniß 20. Der Inhalt dieſer Prozeß: 
obligatto, in welcher Kläger und Beklagter ftehen, befteht im Allge- 
meinen darin, daß die Parteien, welche ihre Streitfache der Ent: 
fheidung des Richters unterworfen haben, verpflichtet find, von dem 
Ausgang des begonnenen Prozeſſes die definitive Feftftellung ihres 
zum Streit gebrachten Rechtöverhältniffes zu erwarten ?®, Während 
aus diejer Gebundenheit an den begonnenen Prozeß für den Kläger 
die überwiegend progefjualifche Verbindlichkeit hervorgeht, bei dem 
eingeleiteten Prozeß bis zum Ende auszuharren (quod in judicio 


Haimerl Ses fagt, daß „durch die Beantwortung der Klage der eigentliche 
status litis et controversiae feftgeftellt werde und man daher die Beantwor- 
tung auch Litisconteftation, Kriegsbefeftigung nenne”), Beidtel Das gerichtl. 
Berfahr. 18.63 fg. (der aber S. 156 in Widerfpruch mit ©. 158 zur L. C. auch 
die rechtlichen Gegenveduftionen zählt) und Schufter Die Civilproz. ©. 85 fg. 
(der ©.86 eine 2.G. im engeren Sinn, „die eigentliche Kriegsbeftigung“ ans 
nimmt, worunter „die Fategorifche Grflärung des Geklagten über jeden der 
Klage zu Grunde liegenden Thatumftand“ verftanden werden foll!). 

25% Vgl. Savigny VIS.46 fg. 

236) Die Quellen faflen diefe aus der Litisconteftatio entſtehende Obligatio als 
eine vertragähnliche, quasi ex contractu auf; 1.3 $.44 D. de pecul. (45,4) — 
sicut stipulatione contrabitur cum filio ita judicio contrahi. cf. 1.22 D. de 
tut. (27,3); vgl. Keller. C. 8.44, SavignyVi ©.31 fg. Im heutigen 
und insbefondere öfterr. Recht iſt es jedoch nicht nothwendig, die Prozeßobligatio 
als eine vertragähnliche aufzufaffen (vgl. auch Brinz Pandekt. I ©. 556.557). 

262) Cf. 1.3 pr. D. jud. solvi (46, 7)— sententiae se subdiderunt. Recht 
deutlich tritt dieß hervor, wenn die Barteien ſich vertragsmäßig einem Schieds— 
richter unterwerfen, und im älteren röm. Recht hatte ja die Entfcheidung der 
Rechtöftreitigkeiten überhaupt den Charakter einer fchiedsrichterlichen, vgl. I he= 
ring Geiſt des röm. Rechts 15.12 ©. 153 fg. 
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permaneat actor usque ad terminum litis Nov. 412 c. 2. 3) und 
den Beklagten wegen desſelben Anſpruchs nicht gleidyzeitig in mehrere 
Prozeſſe zu verwideln??, muß der Beklagte die etwaige Verurtheilung 
über fich ergehen lafjen (condemnari oportere)2%, und dem Anſptuch 
des Klägers, joweit er in diefem Verfahren vom Richter als begrün: 
det erfannt wird, gerecht werden (judicatum facere oportere) ?®, 
Run liegt aber zwifchen dem Beginn und dem Ende des Prozeffes 
ein längerer Zeitraum, da ed in der Regel nicht möglich ift, einen 
vor Gericht gebradhten Rechtsftreit jofort durch Urtheil zu entichei- 
den. Dieſe durch die Dauer des Rechtsſtreits verurjachte Verzöge— 
rung der Entiheidung, während welcher manche Veränderungen des 
ftreitigen Rechtöverhältniffes eintreten können, foll dem Beklagten nicht 
zum Bortheil gereihen. Um die nadhtheiligen Folgen auszugleichen, 
welche für den Kläger aus der unvermeidlihen Dauer des Rechte: 
ſtreits entftehen, gilt die grundjägliche Regel, daß ver fiegende 
Kläger, foweit ed ohne Unbilligfeit gegen den nicht muthwillig 


27) Der Beklagte, gegen den ein Rechtsitreit bereits anhängig ıft, Fann bie 
gleichzeitige Erhebung eines anderen Rechtsftreits wegen desfelben Anfpruchs 
durch eine Ginrede abwehren (f. g. exceptio litis pendentis, @intede der Litis— 
vendenz, der Streithängigfeit, vgl. $.40A.®.D.), welche fich von der exceptio 
rei in judicium deductae darin unterfcheidet (vgl. Windfcheid Die Actio 8.9 
Note 40), daß jene geltend macht, es fünne derfelbe Anſpruch nicht zweimal zu 
gleicher Zeit vorgebradht werden, während mit leßterer geltend gemacht wird, 
daß derfelbe Anſpruch überhaupt nicht zweimal verhandelt werden dürfe (bis de 
eadem re ne sit actio). — Über die paffive Brozefobligatio des Klägers vgl. 
Buchka Einfluß 11 85.12. 48— 20. 


28) Darüber daß das condemnari oportere in diefem Sinn zu verftehen 
fei (micht alfo als Verpflichtung judicio uti oportet defendere, wie Beffer 
Die prozeſſ. Confumt. S. 298 fg. annimmt, dem Wegell IT $.47 Note 4 beis 
ftimmt) vgl. Dernburg in der heidelb. Zeitfchr. II ©. 340. 341. — Über die 
obligatio condemnari oportere vgl. Buchka Einf. 18.711 55.44.24. Diefe 
durch den Beginn des Rechtsſtreits erzeugte (vertragähnlice) Obligatio ift 
„nicht fowohl eine einzelne praftifche Folge, als vielmehr die Grundlage und ber 
zufammenfaflende Ausdrud für die einzelnen Folgen“, welche der Beginn des 
Rechisftreits in civilrechtlicher Beziehung hervorbringt (Savigny VI ©. 246). 


239) Dieß drückt die vielbeſprochene altrömifche Rechtsregel aus: Ante litem 
contestatam dare debitorem oportere, post litem contestatam condemnari 
oportere, post condemnationem judicatum facere oportere, Gaj.IIl $. 180. 
— Über die Zurüdführung der mit der judicati actio zu realifirenden Obligatie 
auf das judicium acceptum (1.3 $. 41 cit. 1.2 $.8 D. de her. vend. 18, 4) 
vgl. Bekker Die Confumt. ©. 298 fg. und unten 8.438 Note 2. 
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progeffirenden Beklagten geſchehen kann 2%, alles dasjenige er— 
halten foll (omnis causa 3%), was ergehabthaben würde, 
wenn er zur Zeit des Beginnd des Rehtsftreits be- 
friedigt worden wäre®!, Diefe Regel fommt in zwei Haupte 
richtungen zur Anwendung 2. Zunächſt wird durch die Erhebung 
des Rechtöftreits die Verurtheilung feldft gefichert mittelft 
fünftlicher Reduction auf den Zeitpunft des Streitbeginns, indem 
gewifle Ereigniffe, deren Eintritt fonft den Untergang des Rechts 
herbeiführen würde, ihre nachtheilige Wirkung auf das einmal zum 
Streit gebrachte Recht verlieren. Ferner wird durch die Einleitung des 
Prozefjed der Umfang der Berurtheilung beftimmt, indem der 
Beklagte dem Kläger auch dasjenige zu erftatten hat, was diefem 
durch Die Verzögerung des Rechtöftreitd entgangen ift (omnis causa). 
Auf diefe Art werden durch den Beginn des Rechtöftreits für den 
Beklagten theild neue Berbindlichkeiten erzeugt, theild die vorhande— 
nen gefteigert 33. Hiemit ftehen noch einige andere poſitive Wir: 
kungen in Verbindung, welche der begonnene Rechtsſtreit rückſichtlich 
des im Prozeß befangenen Rechtsverhältnifies hervorbringt. Eine 


292) Cf. 1.40 pr D. deH.P. (5, 3) Illud quoque — ut post acceptum 
judicium id actori praestetur, quod habiturus esset, si eo tempore, quo 
petit (Rote 44), restituta esset hereditas, interdum durum est (daher 
die Milderung: nec enim debet possessor aut mortlalitatem praestare, aut 
propter metum hujus periculi temere indefensum jus suum relinquere; 
val. 8.338 a. b. G. B.). 

30) 1.35 D. de V. S. Restituere autem is intelligitur, qui simul et cau- 
sam actori reddit, quam is habiturus esset, si statim judicii accepti tem- 
pore res ei reddita fuisset, id est et usucapionis causam et fructuum |. 246 
$.1 eod. 1.94 $.7 D. de leg. I. — causa ejus temporis, quo lis contestatur, 
repraesentari debet actori. 1.20 D. deR.V. 1.34 D. deR.C. (2, 4) $.31. 
de off. jud. (4, 47). Über diefe Bedeutung von omnis causa vgl. Savigny 
VI S. 34. 

34) Dieß drückt die („jedoch nach ihrem Wortlaut etwas zu weit greifende“ 
Arndts $. 143 Anm. 4 lit. b) Regel aus: ut post acceptum judicium 
(Note 44) id actori praestetur, quod habiturus esset actor, si statim litis 
contestatae tempore res ei reddita fuisset. 1.40 pr. cit. 1.47 8.41.20 D. de 
R.V. (6,4) 1.35 1.75 D. de V. S. 

32) Bol. insbefondere Savigny VI $$.256. 260. 


33) 1.86 D. de R. J. Non solet deterior conditio fieri eorum, qui litem 
contestati sunt, quam si non: sed plerumque melior. 1.87 eod. 1.29 D. de 
novat. (46, 2). 
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negative Wirfung dagegen übt im heutigen Recht 3 der Beginn des 
Rechtsſtreits auf das Klagrecht als die rechtliche Möglichkeit zu kla⸗ 
gen nicht aus: das Klagrecht ald das jus persequendi judicio, 
quod sibi debeatur (oben $. 113) wird durch die Einleitung Des 
Prozefiesniht confumirt 4 (zerftört), verliert durch den einmaligen 
Gebraud an jich nicht ſchlechthin die Fähigkeit zu wiederholter Gel— 
tendmadhung; vielmehr fann diejelbe Klage jo lange von neuem 
wirkſam angeftellt werden ‚: bis fie ihre Aufgabe, die Herbeiführung 
einer meritorifhen richterlihen Entiheidung gegenüber diefem Be: . 
Hagten, erfüllt har. Mit dieſem Hinwegfall der Progeßconjum: 
tion ift für das heutige Recht vollends jeder Schein einer Durch den 
Streitbeginn (die Litisconteftatio, bewirkten Novation der ur: 


34) Über die progefiualifche Gonfumtion im claffifchen röm. Recht vgl. Keil: 
ler 2. E. und Urtheil $.8 fg., Savigny VI$.258, Wächter Erörter. Hft HI 
Mr. XII „Die Gonfumtion und Nosation eines Rechtsverhältnifles dur Litie- 
conteftation und richterliches Urtheil” ©. 2—62, insbejondere aber die gediegene 
Schrift von Beffer Die prozefinal. Conſumption im clafl. röm. Recht 4853 
und dazu die Recenfion von Dernburg in- ber Heidelb. krit. Zeitfchr. II 
&.339 fg. Über das allmälige Abfterben der Prozeßconfumtion und über die 
Reſte derfelben im juftin. Recht vgl. Beffer S. 11. 12, Windſcheid Die 
Actio S.65—67, Arndts Pandekt. (3. Aufl.) 8.443 Anm.3. Über das heu- 
tige Recht refp. uber den gänzlichen Wegfall der confumirenden Kraft des Pro: 
zefles vgl. Wächter Erört. II 5.35 fg., Windſcheid ©. 68, Mutber 
S. 87. 88; wohl mit Unrecht will Wegell Syſtem I ©. 80—82 für das heu⸗ 
tige Recht behaupten, daß das Klagrecht ſchon durch die Debuftion in judieium 
erlöjche. 

343) Was durch den Prozeß confumirt wird, ift die Klagbarfeit des An: 
fpruchs, der Anfpruch als Hagbarer (vgl. Belfer S.98 Note 3 &.279. 282. 
284. 285. 295. 298. 300. ; mit Unrecht vgl. auh Muther die Actio $. 22) 
behauptet Windſcheid Die Actio $.8 Abwehr $. 48, ausgehend von feiner iun- 
richtigen) Auffaffung der Actio als Gericht, daß durch die L. E. nicht die Actio, 
fondern die Obligatio confumirt werde: was confumirt wird, ift freilich nicht der 
Anfpruch an fich, der vielmehr als ftreitiger (actio inclusa judicio 1.439 pr. D. 
de R. J.) fortdauert (vgl. Beffer S.279), wohl aber das Klagrecht als Recht 
zu klagen, die Actio als das jus persequendi judicio quod sibi debeatur : der 
einmalige Gebrauch confumirt die Actio in diefem Sinn, die gebrauchte Klage 
ift verbraucht. 

35) Eine Gonfumtion der Klage findet b. 3. T. nur mehr durch das Urtheil 
fatt (unten $. 433); die altrömifche Regel (Beffer& s, Pöfhmann in den 
Schletter'ſchen Jahrbb. 1 ©. 188 fg, Brinz I $.45) Bis de eadem re ne 
sit actio, nicht mehrere Klagen über denfelben Anſpruch, hat keine Geltung 
mehr, indem der heutigen Anfchauung vielmehr der Grundfag entſpricht: nicht 
mehrere Grfenntniffe de eadum re; vgl. Beffer ©. 116 fg., und unten 
8.133 Note 47. 
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fprünglichen Obligatio befeitigt 3%. Durch die Brozeßobligation wird 
die urfprüngliche Obligatio nicht aufgehoben. Die Prozegobligatio 
tritt nicht an die Stelle der urjprünglichen Obligatio, jondern viels 
mehr zu diefer hinzu: der beflagte Schuldner fteht ald Schuldner in 
der urfprünglichen Obligatio, ald Beflagter in der Progeßobligatio. 
Der in judicjum dedwirte Rechtsanſpruch dauert nicht nur ale ein: 
geflagter {res de qua agitur) und ftreitiger (actio inclusa ju- 
dicio), jondern auch ald an fi Flagbarer fort ’®%, 

IM. Der Beginn des Rechtsſtreits (Die Progeßeinleitung, begreift 
drei Prozeßakte in ſich (Nr. I). Es entfteht daher die Frage, an 
welche diejer Progeßhandlungen die Wirfungen gefnüpft find, welche 
der Beginn des Rechtöftreitö auf das materielle Recht hervorbringt, 
eine $rage, welche praftifch um jo wichtiger ift, als jene Prozeßhand— 
lungen in ziemlich weit auseinander liegenden Zeiträumen vorgenoms 
men werben (vgl. 88.19. 29.35.38. 41 9.G.D.). Nach öfterreichi- 
Ihem Recht“ ift die Mittheilung der Klage an den Beklagten 


—— 





36) Was das röm. Recht anbelangt, fo hat man häufig, hauptfächlich auf 
Grundlage von Gaj. III 5.480 Fragm. vatic. $.263 1.29 D. de novat. (46,2), 
eine wirkliche Novation durch L. C. behauptet (wal. z. B. Keller 8.E. 8.919. 
Civilprozeß 8.60, Buchka Einfluß I 8.4 fg, Bäder Grörter. II ©. 3fg., 
Savigny 5.258, O fterloh Lehrb. 11 S.50 u.9.); daß aber diefe f. g. nova- 
tio necessaria (Prozefnovation) gar feine wahre (privative) Novation, fondern 
von einer ſolchen durchaus verfchieden fei (cf. | 29 cit. 1.44 pr. $.4 D. de pigner. 
act.48,71.86 87D deR.J.cf. | 85 D. de usur. 22, 4 in Verbindung mit |. 18 
D. de novat.), und daß die Prozefconfuntion nicht auf das Novationdprinzip 
zurückzuführen fei, fondern umgefehrt aus der Conſumtion der perfönlichen Klagen 
der bloße Schein einer Novation der urfprünglichen (unklagbar gewordenen) 
Obligatio durch die &. G. hervorgegangen fei, hat in vortrefflicher Weile Def: 
ker Die prozeſſ. Conſumt. $. 22. 23 nachgewiefen, dem auch Dernburg 
©. 341 fg. und Muther $$.24. 26 beiftimmen (nur daß legterer wieder feine 
publieciſtiſche Auffaffung des Klagrechts beimifcht) ; auch Windfcheid Die Actio 
$.8 hat fich gegen eine wirkliche Novation durch &. C. erflärt. — Im heutigen Recht 
ift vollends jeder Schein einer Novation der urfprünglichen Obligatio durch den 
Rechtsitreit verfchwunden; vgl. Wächter S.38fg., Savignn VI ©. 25.26, 
Sintenis Givilr. 1 $. 33 Note 6, Arndté 8.274 Anm. 3. 

36% Ge iſt dieß eine der Phafen und Metamorphofen der Anfprüche auf dem 
Weg ihrer gerichtlichen Geltendmachung und Realifirung (vgl. aud Brinz Pau— 
deft 1©.556 fg.) : der Anfpruch eriftirt als flagbarer, hierauf als ſtreiti— 
ger, endlich als abgeurtheilter (an= oder aberfannter) ; immer aber ift es 
ein und derfelbe materielle Rechtsanfpruch, nur auf verfchiedener Entwicklungs— 
ftufe; vgl. unten $. 433. 

87) Auf dem Gebiet des gemeinen Nechts herrjcht in dieſer Beziehung be— 
fanntli große DMeinungsverfchiedenheit (vgl. die ſummariſche Überficht bei 
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Nr.1 2) der Prozeßakt, mit welchem die meiften der materiellen 
Wirfungen des Streitbeginns verbunden find ®*, und dieſer Zeit 
punft erjcheint in der That auch als der geeignetefte Moment, da der 
Beflagte durch die Zuftellung der Klage Kenninig von der Erhebung 
des Klaganſpruchs erhält, weßhalb insbefondere der Umfang der 
Verurtheilung nad) diefem Zeitpunft beftimmt wird {folg. 8. 1 
Rr.4— 853%, Aber auch die bloße Anftellung der Klage Wr. I: 
übt nach öfterreichiichem Recht ° einen erheblichen und gewiß zu bil: 
ligenden #%* Einfluß auf das materielle Recht, indem die durch bie 


Savigny VI S. 242 fg. und Arnpts $ 113 Anm. 5,, indem die Einen noch für 
das heutige Recht die Litisconteftation als den regelmäßig entſcheidenden 
Prozeßaft für die Hervorbringung der materiellen Wirkungen des Rechtsitreits 
auf das ftreitige Nechtsverhältnig anfehen (fo Wächter Erörter. I ©. 70 fg., 
Buchka Einfluß 11 85.21.22, Bangerom I $.160, Windfcheid Die Activ 
S. 70fg.), während Andere in diefer Beziehung die Infinuation der Klage 
als den regelmäßig entfcheidenden Progeßaft betrachten (fo Kierulff1 ©.280 fg., 
Savigny VI8$.278.279, Arndts $. 113, Wetzell S.87. 88... 

38) Jedoch unter der Vorausſetzung, daß es in Folge der Infinuation auch 
wirklich zu einem Rechtsſtreit gefommen ift, da ohne Prozeß feine Prozeßobliga- 
tion denkbar ift (a.N. Saviguy VIS. 245. 247, aber doch wohl mit Unrecht, 
vgl. auch Wetzell 1 S.88 und Windſcheid in der Heidelb, frit. Zeitſchr 
Br II S. 259); daß der Beflagte, der ftatt zu prozeſſiren den Auſpruch ein— 
räumt, dennoch die omnis causa rei von der Zeit der Infinuation an heraus: 
geben muß, erflärt fich daraus, daß der Beflagte durch die Reftitution die Ber: 
urtheilung abwenden will und daher alles dasjenige reftituiren muß, wozu er 
verurtheilt würde, wenn er die freiwillige Reftitution unterlaffen hätte (ef. 1.75 
D. de V.8.1.35 1.246 $.1 eod. 1.9$.8 D. ad exhib. 10,4 1.3 D. de con- 
diet, tritic. 13, 3 vgl. Savigny VIS.49. 50. 235). 

39) Im diefer Beziehung war wohl fpäterhin auch ichen nach röm. Recht die 
Infinuation der enticheidende Zeitpunkt; in Anfehung des Erbſchaftöſtreits if 
dieß ausdrücklich beftimmt in 1.20 8.44 1.25 8.7 D. de H.P.5,3 (vgl. Arndts 
im R. L. V ©. 227 fg.), und diefe Beftimmung wurde in der Folge wohl auf an: 
dere Fälle ausgedehnt, vgl. Wächter Erört. IT S.108fg., Buchka Einfl. I 
$.16 (der aber mit Unrecht von either Fiktion der mala fides fpricht), dagegen 
aber freilich wieder Savigny VIS.92fg. 232 fg. und Dangeromw1$. 160 
Nr. IV, vgl. jedoch Arndits 8.143 Anm. 4 lit. b. 

40) Mit Unrecht will Sintenis Erläut. I Nr. IV 8.12 ſchon für das ge 
meine Recht an die Anftellung (inreichung) der Klage civilrechtliche Wirkungen 
(Übergang der Klaganſprüche auf und gegen die Erben, Unterbrechung der er: 
löfchenden Verjährung) knüpfen. 

408% Savigny VI S.244 meint, daß die Unterfcheidung zwifchen Einrei— 
hung und Infinuation der Klage „als Fleinlich zu verwerfen fei”, aber in legie- 
lativer Beziehung läßt ſich diefe Unterfcheidung gewiß billigen vgl. Wächter 
Erört. II S.98 Hpb. 11 8.74 Note 48 und auch Bangeromwi &. 194; vgl 
auch oben $. 124 Mote 26) und Savigny felbft nimmt an, daß dem Kläger, 


⸗ 
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Einleitung des Rechtsftreits bewirkte Sicherung der Verurthei— 
lung felbft in den meiften Fällen ſchon durch die Anjtellung der 
Klage bewirkt wird (folg. F. Nr. 1—4). Die Litiscontefta: 
tion (Nr. 1 3) dagegen ift nach öfterreihiichem Recht *! in dieſer 
Beziehung von gang untergeordneter Bedeutung. 


1. Die civilrechtlihen Wirkungen des Streitbeginns im Einzelnen. 
9.128. Die Wirkungen, welche die das Dafein des Rechtsſtreits 
conftituirenden Afte auf dem Gebiet des materiellen Rechts ! hervor: 
bringen, find im Einzelnen folgende?: 
I. Materielle2° Wirfungen der Klaganftellung vor dem 
competenten Richter: 





der ohne ihm zuzurechnende Nachläffigfeit durch die Verzögerung ver Mittheilung 
der Klage einen Rachtheil erlitten habe, durch Reftitution geholfen werden folle. 

44) Über die L. C., als den entfcheidenden Prozefaft für die materiellen 
Wirkungen nach juftinian. Recht vgl. Wächter Erört. III ©. 63fg., Savigny 
VI 8.264. : 

4) Bon den prozeſſualiſchen Wirkungen, welche die progeßeinleitenden 
Alte hervorbringen, ift im Prozeßrecht zu handeln; vgl. hierüber Bayer Bor: 
träge 88.174.186 fg., Ofterloh Kehrb. I1 88. 182. 186. 492, Beidtel Ber: 
fahr. $8. 60. 61. 67 (enthält viel Unrichtiges). 

2) Würde der Kläger im Lauf des Prozefles denfelben fallen laflen, jo fallen 
auch die bis dahin eingetretenen Wirkungen des Prozeſſes wieder hinweg (vgl. 
oben $. 424 Nr. 112); wird der ganze Prozeß caffirt 189. 264.265A ©.D. 88. 342. 
343 prov. E.P.D.), fo gilt das Gleiche; werben nur einige Prozeßabte caffirt, 
jo fallen bloß jene Wirkungen hinweg, welche an diefelben gebunden find; vgl. 
Wächter Grörter. III S. 89 Note 24 Handb. 8.74 Note47, Ofterloh Lehrb. 
1 8.36, Schmid im civil. Arch. Bd XXX ©. 215. 246. 

2°) Gine prozeſſualiſche Wirkung der Klaganftellung befteht darin, Daß 
jener von mehreren zur Theilungsflage gleichberechtigten Perfonen die Partei— 
rolle des Klägers zufommt, welche zuerft die Klage angeftellt hat (qui primus 
ad judicium provocasset 1.43 D. de jud. 5, 4 1.42 D. fam. hereisc. 40,2 
1.2 $.4 D. comm. div. 40, 3 vgl. Bd 15.70 Note 80 lit. e); hat ein Gemein— 
fchafter die Theilungsflage erhoben und ift fie dem Beklagten bereits zugeftellt, 
fo ſteht defien fpäter erhobener Theilungsflage die Ginrede der Litispendenz ent« 
gegen vgl Buchka Einf. H ©. 142); würden die Gemeinfchafter zu gleicher 
Zeit die Theilungsflage erheben, fo entfcheidet das Loos darüber, wem die Rolle 
des Klägers refp. Beklagten gebühre, 1.44 D. de jud. (5, 4) vgl. Ofterloh 
Lehrb. I 8.109. 

3) Wird die Klage dem Kläger zur Berbefferung (innerhalb eines gewiſſen 
Termins) zurücdgegeben, fo datiren die Wirkungen der Klaganitellung nach Re: 
probuftion der verbeflerten Klage vom Tag ber Überreichung der erſten fehler: 
haften Klage an, vgl. oben. $. 121 Note 28 und Ofterloh Lehrb. II $.486 
Note 24, Koch Eivilproz. I $.172 6. 

34 * 
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I) Unterbrehung der Klagenverjährung, $. 1497 a. b. G. 2. 
(vgl. oben $. 121, jedoch aud Note 26* dalelbit). 

2) Unterbrechung der Erfigung , in welcher der Beklagte begrif: 
fen ift, 8.1497 a. b. G. B. 

3) Unterbrechung der erlöſchenden Verjährung der Servituten 
und Reallaſten durch Nichtgebrauch, $. 1497 a. b. G. B.* 

4) Übergang gewiſſer Anſprüche auf die Erben des Berechtigten, 
welche jonft unvererblich find ſ. g. aftiver Klagenübergang ®j. a) Es 
gibt privatrechtliche Aniprüche, welche, obgleich fie in ihrem legten 
Refultat auf ein vermögensrechtliches Objekt gerichtet find, dennoch 


4) Daß nad gemeinem Recht die Erfigung nicht ſchon durch die Anftellung 
der Klage unterbrochen werde, ift unzweifelhaft; dagegen wird darüber geftrit: 
ten, ob die Grfigung durch den Beginn des Nechtöftreits (refp. durch die 2. € 
oder bie Infinuation der Klage) unterbrochen werde oder nicht (vgl. eimerieits 
Sintenis Grläut. S.160 fg., Wächter Erörter. II S.99fg., Baner 
Vortr. S. 559, anderfeits SavignyVIS.55 fg. 248, Bangerom 1 ©. 288, 
Arndtsd. 163 Anm. 2). Dom legislativen Standpumft aus läßt ſich die (dem 
A.E.R.19 8.603 fg. nachgebilvete) Beſtimmung des bürgerl. Geſetzb ficher 
rechtfertigen. (Was Beidtel $.61 Nr.4 bewogen haben mag, die Unterbres 
Hung der Erfigung nach öftere. Recht erſt mit der Klagmittheilung eintreten zu 
laſſen, ift nicht leicht abzuſehen.) 

5) In diefer Beziehung herrfcht für das gemeine Recht (1.8 $-4 D. si serv. 
vind. 8,5) derjelbe Streit, wie in Anfehung der Grfigung (Note 4), vgl. Dans 
gerow1 S. 284, Keller Lit. Conteſt. ©. 175. 

6,5 Daß hier unter Klage (actio) der Magbare Anfvruch jelbit zu verſtehen 
fei, darüber vgl. oben 8.148 Note 4. — Zum f. g. paffiven Klagübergang, 
das heißt zur Transmiffion Flagbarer Anfprüche auf (gegen) die Erben des ur: 
Iprimglichen Schuldners , bedarf es nach öfterr. Recht niemals der Vermittlung 
durch die Einleitung des Prozefles (über das röm. Recht vgl. Savigniy $. 262 
Nr. IV, Keller. G. 8.20; über einen ſolchen Fall nach deutichem Necht vgl. 
Platner Die Bürgfchaft S. 128. 129). Die Verpflichtung zur Bezahlung von 
Deliktsfchulden des Erblaſſers haftet auf dem Vermögen und geht, ohne prin= 
zipielle Bejchränfung auf die vires hereditatis, gleich andern Schulden auf die 
Erben über, 8.1337 a. b. G. B. (vgl. oben $. 4144 Note 16); die Verpflichtung 
zur Bezahlung des Schmerzgensgeldes fteht in diefer Beziehung, wie auch nad 
gemeinrechtlicher Praris Glüſck X Se 389), den übrigen Deliktsfchulden gleich, 
$.1325 in Verbindung mit 8.1337 a. 6. G. B. (hienadh if das Bo I $.64 
Note 16 a E Geſagte zu berichtigen) ; die Klage auf Widerruf einer Schen: 
fung wegen groben Undanfs geht nach der ausdrüdlichen Beſtimmung des $. 949 
a. b. G. B. auch gegen die Erben des Beſchenkten (oben $. 98 Note 43); die 
Verbindlichkeit zur Bezahlung öffentlicher Geldftrafen endlich geht auf die 
Grben nur dann über, wenn der Erblaſſer dazu bereits rechtefräftig verurtheilt 
war, 9.548 a. b. G. B. (das Nähere über diefe vielbefprochene, dem A. ER. 
1 9 8.863 nachgebildete, Beſtimmung im Erbrecht; vgl. auch unten $. 138 
Mote 44). N 


Dreiundzwanzigftes Gap. Civilrechtl. Wirfungen d. Streitbeginne. 5.128. 535 


nicht al& zum Vermögen des Berechtigten gehörig "betrachtet werben 
können, weil fie zunächft und unmittelbar nicht Erlangung eines pe: 
funiären Vortheils, jondern Befriedigung perfönlidher Genugthuung 
für erlittene Unbilde bejweden /magis vindictae quam pecuniae 
persecutionem habent J. 2 $. 4 D. de collat. 37, 6 f. g. actiones 
vindietam spirantes). Dieſe Ansprüche werden, weil fie zunächſt 
feine Vermögensbeftandtheile find (1.28 D. de injur. 47, 40), auf 
die Erben nicht transmittirt; fie gehen aber auf diefelben über, jo: 
bald der gefränfte Berechtigte die betreffende Klage angeftellt hat?. 
Hieher gehört aber nach öfterreichiichem 5 Recht nur? die Forderung 
des körperlich Beſchädigten auf Bezahlung von Schmerzensgeld 
8.1325 a. b. G. 8.) !%. — bi Das NRedt des Vaters oder eines 
Ehegatten auf Anullirung der Ehe ($8.94—96 a. b. G. 3.) gebt 
auf Die Erben über, wenn die Nullitätsaquerel vom Water oder Gat— 
ten bereits angeftellt ift !!. 

5) Von der Anftellung der Klage an fünnen neuerdings Zinfen 





7) Nah röm. Redt (cf. 1.439 pr. D. de R. J. Omnes actiones, quae 
lempore aut morle pereunt, semel inclusae judicio salvae permanent) if 
für den aftiven Übergang diefer Klaganſprüche die &.G. der entfcheidende Pro: 
zeßaft vgl. Keller 8.6. S. 166 fg., Wächter Erörter. III S. 110 fg., 
Arndté $$. 104. 443 Anm. 4 lit. f. 

8) Über vie Bälle, welche nach röm. Recht hieher gehören, vgl. Savigny 
Syſtem 11 8. 78, Vangerewlß 145, Arndts F. 404 Anm. 4. 

9; Die Klage auf Rückgabe einer Schenkung wegen Undanfbarfeit geht nach 
öfterr. Recht ohne weiteres auf die Erben des Schenfers über, $.949 a. b. G. B. 
‚oben $. 98 Note 11); ebenfe der Anfpruch einer Berführten auf Bezahlung der 
Entbindungs: und Wochenbetifoften $.1328 a. b. G. B., da diefe Klage eine 
Erfagflage ift (a. A., mie ich glaube mit Unrecht, Wächter Hob.II 8.74 
Notes3). 

10) Bgl. über diefen Bunft, der von unferen Schriftitellern gänzlich mit 
Stillfchweigen übergangen wird, oben Bo I 8.64 Note 15 (a. A. Koch Recht 
der Forder III S.950,. Gine Bertätigung für das im Tert Gefagte fcheint in 
$.1327 aub. G. B. zu liegen, der ım Fall eines durch noch fo ſchmerzvolle Ber: 
legung erfolgenden Todes zwar von Grfag der Kurfoften und des fonftigen Ent: 
gangs fpricht, von Bezahlung eines Schmerzensgeldes aber nichts erwähnt; die 
Worte „auf Berlangen“ in $. 1325 a.b. G. B. dagegen fagen wohl nur, daß das 
Schmerzensgeld nicht von Amtswegen (ex officio) zugufprechen fei (vgl. Nip- 
pel VII A ©. 190). Übrigens wird diefe Forderung fchon transmittirt, wenn 
der Berlegte im ſ. g. Adhäſionsprozeß die Bezahlung des Schmerzensgeldes gefors 
dert hat. 

N) Bol. Nippel Grläuter. 11 S.39 fg.; a. A. Winiwarter 1 &.276, 
Stubenraud ll ©. 319; das Nähere im Bamilienrecht. 
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von einem Gapital gefordert werden, deflen Höhe der SRRRENEREN: 
er erreicht hat, 8. 1335 a.6.®.B.'?. 

I. Materiele > Wirkungen der Mittheilung — 
der Fee an den Beklagten durch das competente Gericht, mit Der 
Aufforderung, fid) über die Klage vor Gericht zu erflären (Radung:: 

1) Bei aftiven Gorrealobligationen wird der gemeinfame Schuld— 
ner durdy die Ladung an den klagenden Gorrealgläubiger gebunden 
8.892 a. b. G. B.) 13: er fann fih daher vom Augenblid der Klag— 
mittheilung an nicht mehr durch die Zahlung an einen anderen Cor: 
realgläubiger liberiren 4, und es fteht ihm gegen jede fpätere Klage 


— — — 


12) Bgl. W. Seil Über das Verbot der Zinſen ultra alterum tantum, in 
feinen Jahrbb. 1 Nr. 11 &.13— 92, Koch Recht der Forder 18.12 Nr. 63 vas 
Mähere im Obl. Recht. 

12%) Die Darftellung der prozeſſualiſchen Wirfungen ver Klagmitther 
lung (Bortdauer der Zuftändigfeit des Gerichts, Begründung der Litispendenz, 
Zuläffigfeit der Anbringung einer Widerflage) gehört in’s Prozefredt. Mas 
Schufter Die Eivilprogeford. S. 78 über die prozeflualifchen Wirkungen der 
Ladung jagt, ift ungenügend ; nicht leicht begreiflich ift es, wie diefer Schriftitel- 
ler die $$ 438 u. 445 0.6. ©. B. als beveutungsvoll für die materiellen Wir: 
fnngen der Ladung anführen fann.) 

13) Daß die Schlußworte des $. 892 a.6.&.B. — „der Schuloner muß bat 
Ganze demjenigen diefer Gläubiger entrichten, verihn zuerſt darum an: 
geht" — nicht im vulgären Sinn (etwa als jedes beliebige Antreten auf offener 
Straße), fondern im technifchen Sinn (gerichtliches Angehen, gerichtliches An- 
fordern) zu nehmen feien, kann füglich nicht bezweifelt werden: zu billigen ift jene 
pa Mißverſtändniſſen leicht ausgeſetzte, Redaktion freilich nicht. Un— 
ſere Schriftſteller begnügen ſich, in der Paraphraſe des F. 802 die Worte des— 
ſelben „wer zuerſt angeht“ einfach zu wiederholen, ohne ihren techniſchen Sinn 
feſtzuſtellen, ſo z. B. Nippel VI®. 104, Stubenraud III S. 64. 62, Wi— 
niwarter 1VS.52, der ſogar das Verhältnif der Miteigenthümer eines prae- 
dium dominans rückfichtlich der Ausübung der Servitut hier einmifcht. 

44) In diefer Hinficht irren m. E. manche neuere gemeinrechtliche Schriftiteller, 
indem fie behaupten, daß der von einem Gorrealgläubiger belangte Schuldner ſich 
nach der Ladung, ja felbft noch nach der Litisconteftation durch Zahlung an einen 
anderen Gorrealgläubiger liberiven fünne; fo z. B. Wächter Erörter. UM 
©.58 fg. Hob. II ©. 537, Savigny Dh. R. I S. 183, VBangerom Ill 
©. 102 (vgl. oben Bd 1$.70 Note 31). Sie fügen diefe Behauptung darauf, 
daß im heutigen Recht die prozeſſualiſche Conſumtion ganzlich hinweggefallen 
fei, und daß die fragliche Beitimmung, wonach der belangte Schuldner ſich durch 
Zahlung an einen anderen Gläubiger nicht mehr liberiren fünne, nur eın Aus— 
flug jenes Prinzips fei. Allein die prozefinalifche Klagenconfumtion hat mit 
der betreffenden Beitimmung wohl nichts zu thun; die Progeßconfumtion jchließt 
nur die Möglichkeit aus, dieſelbe Klage nochmals anzuftellen, indem ver er: 
neuerten Klage die exceplio rei ın judicium deductae entgegen ſteht, wäh— 
vend es fich hier um die ganz verfchiedene Frage handelt, ob fidh der Schuldner 
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eines anderen Gorrealgläubigers eine (progeßhindernde) Einrede zu 15. 
Ebenſo verhält es ſich in jenen Fällen, in welchen der Beflagte die 
Mahl hat, an die eine oder andere Perfon zu leiften: er verliert das 
Wahlrecht durdy die Klagmittheilung, indem er an die Perfon des 
Klägers gebunden wird !6. — Bei paffiven Gorrealobligationen fteht 
jedem Gorrealjchuldner eine prozeßhindernde, Einrede zu, wenn be= 
reitd einer der anderen Mitihuldner vom gemeinfamen Gläubiger 
auf das Ganze belangt ift, 8: 891 4. b. G. B.. Ä 


dem Fagenden Gläubiger gegenüber auf die nach der &. C. an einen anderen 
Eorrealgläubiger geleiftete Zahlung berufen könne. Daß fih der Schuldner 
durch Zahlung an ven Hagenden Gläubiger liberiren könne, darüber fonnte fein 
Zweifel mehr beftehen,, ſeitdem der Grundfaß Omnia judicia esse absolutoria 
Keller Eivilpr. $. 67) zur Geltung gelangt war; dagegen fordert es die Billig- 
feit und die Analogie der Note 16 erwähnten Bälle, daß der Schuldner fich auf 
jene Regel nicht wirkſam berufen fönne, wenn er die Zahlung einem anderen als 
dem flagenden Gläubiger leiftet, der durch die Klaganftellung fein Recht gehörig 
gewahrt hat und allen anderen Mitgläubigern zuvorgefommen ift. Diefen in fei= 
nem Zufammenhang mit der Prozeßconfumtion ftehenden und daher auch h. z. T. 
geltenden Sag fpricht die 1.16 D. de duob. reis (45, 2) aus: Ex duobus reis 
stipulandi, si semel unus egerit, alteri promissor offerendo pecuniam nihil 
agit, nur daß h. z. T. nicht mehr die &.&., fondern die Infinuation der Klage 
der enticheidende Zeitpunkt ift; vgl. auch Arnptsd. 174 Anm. 3. 

15) Es findet in diefem Fall gewöhnlich ein ſ. g. Rüderlag der Klage ſtatt; 
vgl. auch Buchka Einfl.11 S©.39 fg. 141 fg., der aber wohl mit Unrecht diefe 
GEinrede als eine Ginrede der Litispendenz anſieht, und zu weit geht, wenn er e4 
S. 143; fur „juriftifch unmöglich“ hält, daß fich die Gorrealgläubiger zu Einer 
Klage gegen den gemeinfamen Schuldner vereinen: dieß ift vielmehr ebenfo zu: 
fäffig, wie daß der gemeinfame Gläubiger ſämmtliche Correalſchuldner mit Einer 
Klage belangt, 8.891 a. b. G. B., vgl. Note 17. 

16) Nach röm. Recht ift auch in diefem Fall die L. E. der entjcheidende Pro- 
zeßakt; 1.9 pr. D. de V. O. (45, 4) si Titius et Sejus separatim ita stipulatı 
essent, fundum illum, si illi non dederis, mibi dare spondes ? finem dandi 
alteri fore, quoad judicium acciperetur et ideo occupanlis fore actionem. 
1,57 8.1 D. de solut. (46, 3) Item si mihi aut Titio stipulatus fuero dari, 
deinde petam, amplius Titio solvi non potest, quamvis ante litem contesta- 
tam posset. 1.46. 1.47 $.1 1.24 D. de leg. II. — uno petente jam eligere 
non potest, cui det. 

17) Wenn der Gläubiger einen anderen Gorrealfchuldner belangen will, fo 
muß er die Klage gegen den zuerſt auf das Ganze belangien Schuloner fallen laf: 
fen 8.891 a.b.G.B. „wenn er von derfelben abftebt”) ; jo lang er dieß nicht 
gethan hat, hat der jpäter belangte Mitſchuldner eine progeßhindernde Einrede 
(ogl. Buchka Einf. II ©.136 fg., der mit Unrecht hierin eine Einrede der 
Sitispendenz fieht, vgl. oben $. 447 Note 32), und zwar in der Form des Klag— 
rücerlags (vgl. Füger Gerichtl, Verfahren 6. Aufl. 1&.57. 58). Diefe Be- 
ftimmung des 8.821 a. b. ©. B, weldye auf einer übertriebenen Borforge gegen 


538 Sechſte Abtheilung. Der Schuß der Rechtsverhältniſſe. 


2) Entfcheidet bei collidirenden Rechten die Prävention, und 
wird die Prävention durch Erhebung der Klage ausgeübt (Bo I 
&.628 fg.), fo ift der entfcheidende Moment die Mittheilung der 
Klage !*: jener ift der Prävenirende, deſſen Klage zuerſt infinuirt 
wurde 19, 

3) Steht bei einer alternativen Obligatio ausnahmsweiſe Bv I 
8.58 Note 20) dem Gläubiger?2°, oder zwiſchen verichiedenen ein— 
ander ausſchließenden Rechten dem Berechtigten das Wahlrecht zu, 
fo wird die in der Klage getroffene Wahl?! durch die Mittheilung 


eine etwaige Doppelte Befriedigung des Glänbigers beruht, läßt fich nicht billi— 
gen (oben $. 447 Note 32; vgl. Bland Mehrh. der Nechtsftreit. S. 287. 546,; 
conjequent muß man wohl auch behaupten, daß hienach die gleichzeitige Belan— 
gung mehrerer Mitfchuldner auf das Ganze mit mehreren (verfchiedenen) 
Klagen als unzuläjfig erfcheint, während der Gläubiger allerdings ſammtliche 
oder mehrere Gorrealfchuldner mit einer gemeinfchaftlichen Klage belangen 
fann, 8.891 a.6.®©.8. 

18) Nadı röm. Recht ift auch in diefen Fällen die 2.G. der entſcheidende 
Prozeßakt; vgl, Noten 16. 49. 

19, Es fommt daher demjenigen der mehreren Legatare, denen das Wahl: 
recht zwifchen der nemlichen ganzen Sache und deren Werth zufteht (Bo If. 70 
Note 30 lit. N, das Vorrecht der Wahl zu, deflen Klage zuerſt den Erben mit: 
getheilt wurde, cf. 1.33 D. de leg. 1 — electione rei vel pretii servanda eı, 
qui prior de legato sive fideicommisso litem contestatus est, ita tamen ut 
non habeat licentiam altero electo ad alterum transire. Ebenſo hat von 
mehreren Prezeßprokuratoren derjenige den Vorzug, defien Klage zuerft dem Be: 
flagten mitgetneilt wurde (nach röm. Recht derjenige, mit dem zuerft Lis cente: 
flirt wurde, 1.32 D. de proc. 3, 3 oben Bv 18.70 Note 30 lit. ). “Auch dıe 
Note 44 u. 46 angeführten Bälle find auf das Prinzip der Prävention zurückzu— 
führen. Es entjcheidet daher aud die Ladung über die Prävention eines Ge: 
richte, vgl. Ofterloh Lehrb.1$.72 [1 8.186 lit. a, und es hat der Kläger bıs 
zur Infinuation die Wahl zwifchen den concurrirenden Serichtsitänden; unrich— 
tig Beidtel$.60 Nr. 4.), . 

20) Auf das dem Schuldner zuftehende Wahlrecht hat die Ginleitung des 
Prozefies keinen Einfluß; insbefondere wird der Schuldner hiedurch, felbft wenn 
er burch die Ladung wirflich in Verzug kommt, feines Wahlrechts nicht verluftig, 
wie man früher öfters (aus Mißverſtändniß der 1.2 $.3 D. de eo quod certo 
43, 4) mit Unrecht meinte, vgl. Vangerowr III ©. 21. 22, Wadhter Grörs 
ter. II ©. 117 fq., Note 64, Mommfen Beiträge III ©. 259 fg. 

24, Übrigens if bei alternativen Obligationen der wahlberechtigte Glau— 
biger nicht genöthigt, ſchon in der Klagfchrift die Mahl zu treffen; er fann viel: 
mehr alternativ Flagen und die Auswahl erſt bei der Grefution treffen vgl Wäch— 
ter Grörter. III S. 117 Hdb. 8.74 Note 70 lit. a). Hätte der Wahlberechtigte 
chen früher gewählt, fo ift er durch diefe frühere Erflärung gebunden, und fann 
in der Klagichrift die getroffene Wahl natürlich nicht mehr ändern, $. 906 a. b. 
G. B. ci.1.5%.21.6 $.21.7D. de leg. commiss. (18, 3. 
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der Klage ?!* unabänderlich, das jus variandi alfo aufgehoben, da 
nad) öfterreihiihem Recht überhaupt der Wahlberechtigte von der 
einmal getroffenen und der anderen Partei mitgetheilten Wahl für 
fich allein nicht mehr abgehen fann (8.906 a.6.©.8.). 

) Bei Klagen, weldye gegen den Befiger als foldyen geben, wie 
insbefondere bei der Eigenthums- und der Erbfchaftöflage ($. 366 fg. 
J 372 — $ 824 a.6.©.B., muß der redliche Beliger?? von 


24) ach röm. Recht entjcheidet in der Regel die Litisconteftation; Vange: 
rew VII S.149, Savigny DH.N. 1 ©. 392. 

22; Über das Weſen der bonae fidei possessio im öſterr Necht vgl. Unger 
in ber oſterr Bierteljahrsfchr. I Nr. IV. — Der unredliche Befißer haftet ſchon 
vom Beginn feines umredlihen Beſitzes an für Dolue und Gulpa (1.45 D. de 
R. V.6,4 1.25 $.21.31 8.3 D. de H.P.5,3 vgl. SaviqgnyVi ©. 167 -- 169), 
ja nach öfterr. Recht fogar fur den Zufall, der die Sache bei dem Eigenthümer 
nicht getroffen hätte, $$.335. 338 a. b. G. B. (vgl. Zeiller il S. 513 uber 
die Befchränfung der Haftung des unredlichen Beſitzers anf den Zufall, ver die 
Sache bei dem Eigenthümer nicht getroffen hätte, vgl. Savigny 8.274). Diele 
legtere Beftimmung, welche das bürg. Geſetzb. im Einflang mit älteren Schrift⸗ 
Rellern ‘vgl Glüd VI ©.243 fg und felbft noh Mühlenbruch Pehrb. 
86. 274.355) und nach dem Vorbild des preuß. Landrechts M.ER.ETS 244 
getroffen hat, läßt ſich nicht billigen al. Bol $.56 Note 27). Die Anficht, 
wonach jeder unredliche Befigervom Moment feinesunrevdlichen Befikes an in einer 
f.g. mora ex re befindlich fein foll, ift durch die Seneralifirung der römifchredht- 
lichen Beitimmung entftanden, daß der Dieb und der gewaltſame Beftger (alfo die: 
jenigen, welche durch ein Delift den Befig erworben haben) für den Zufall einftehen 
müflen (1.8 $.4 1.47 1.20 C. de cond. furt. 43, 4 1.49 D. de vi 43, 46 vgl. 
Madai Mora S.179 fg., Wächter Erörter. III S. 131 fg., Mommfen 
Beiträge II S.76 fg '. Diefe ®eneralifirung ift aber ganz unpaflend, weil die 
Mora nur in obligatorifchen Berhältniffen möglich ıft (a A. wie ich glaube mit 
Unreht Windfcheid in der Heidelb. frit. Zeitfchr. Bo Ill S. 259), der unred⸗ 
liche Beſitzer als folcher (wenn er fich nemlich nicht durch ein Delikt in den Beſitz 
gefeßt hat) zu dem Eigenthümer in feinem obligatorifchen Verhältniß fteht (8. 4 1. 
de act. &, 6i, und von einer ſchuldhaften Berzögerung in der Erfüllung der Refti- 
tutionsverbindlichfeit um fo weniger die Rede feinfann, als ber malae fidei pos- 
sessor oft gar nicht weiß, wer ber wahre Gigenthümer der Sache ift. Die heut: 
gen gemeinrechtlichen Schriftfteller find mit Recht darüber einig, daß derunredliche 
Befiger als folcher nicht Schon vom Anfang feiner malae fidei possessiv, fondern 
erſt von dem Beginn des Prozeſſes an Inſinuation reſp. L. E.) für den Zufall einzu- 
ftehen habe 1.36 $.3 1.40 pr. D.deH. P 5,3 (vgl. Savigny VI®. 477—483, 
Bangerowi ©. 741, Arndté $. 167): daß er m. f. possessor aber von 
diefem Moment an fir den Zufall haftet, erflärt fich nicht etwa aus einer an— 
geblihen Mora, in der er fich jept befindet (wie man öfters annimmt, fo z. B 
Mommfen 11 S.79, fondern daraus, daß der Grundſatz, ut post acceptum 
judicium id actori praestetur, quod habiturns essel actor, si controversia ei 
facta non esset, auf den unredlichen Befiger in voller Strenge angewendet wird, 
1.s0 pr. cit. (vgl. auh Savign» VIE. 179. 180).— Der zufälligen Verfchlechte: 
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der Zuftellung der Klage an? für die gehörige Bewahrung und Ber: 
waltung der ftreitigen Sade Sorge tragen, um fie dem fiegenden 
Kläger reftituiren zu fönnen, rejp. für den Mangel diejer Sorgfalt 
einftehen (8.338 a. b. G. B.). Bon der Zeit der Klagmittheilung 
an fann daher der redliche Beliger die ftreitige Sache, die er jegt ala 
eine möglicyerweile fremde betradyten muß?“, nur mehr auf feine 
Gefahr veräußern ?!, und er haftet von diefem Moment an für 


rung der Sache ſteht ın diefem und in allen- anderen Fällen, von denen hier die 
Rede ifl, die Preisverminderung gleich; vgl. Savigny VI $. 277. 

23) Für dasjenige, was vor der Ladung mit ver Sache gefchehen ift, haftet 
der redliche Befiger nicht, 1.31 8.83 D.deH. P. 5, 3, — quasi rem suam neglexit, 
nulli querelae subjectus est ante petilam hereditatem — 1.25 $.41 eod. 
5.329 a.6.&. B. Die Marginalrubrif zu diefem $ ftellt unpaffender Weile in 
der früher beliebten Manier, recht viele commoda possessionis aufzuzählen — 
vgl. Savıgny Recht des Beſitzes $.3 —, dasjenige als ein „Redyt des red- 
lichen Befiges“ hin, was, wie fih fchen aus den Worten des $. 329 felbft ergibt, 
wur die Befreiung von einer Berantwortlichkent it, vol. Ihering Abhandl 
S.97 und oben Bd 18.24 Note 32.) 

23%) 1.10 C. de acq. poss. (7, 22) — ex interposita conlesiatione et 
causa in judicium deducta, super jure possessionis vacillet ac dubitet. 

24) Iſt die Veräußerung unfreiwillig (oben $. 94 Note 416.47,, 4. ®. wenn die 
fireitige Sache bei längerer Aufbewahrung verderben würde (cf. 1.15 $.1 D. de 
R.V 1.5 pr. D. de H P. oder im Fall einer Grpropriation, fo hat der Beflagte 
bloß den Preis herauszugeben, den er für die Sache erhielt refp. die Klage auf den 
Preis zu cediren (1.45 $.4.2. D. deR. V.), während in den Fällen vflichtwidriger 
Veräußerung der Beflagte dem Sieger nicht den für die veräußerte Sache erhalte: 
nen Preis herauszugeben, fondernihren (außerordentlichen) Werth zu erftatten hat, 
8.378 aub. G. B. (vgl. Ihering Abhandl. 8.70 fg.). — Unveräußerlid 
wird nach öfterr. Recht die ftreitige Sache nicht (mit Unrecht behauptet Beidtel 
8.64 Nr. 1 unter Berufung auf 8.378 a.6.®.B. das Gegentheil): eine Liti- 
giofttät des Streitgegenitandes \res litigiosa) in dem Sinn, daß die vom Beflagten 
nach der Ladung vorgenommenen VBeräußerungen ungültig wären, wie nach röm 
Recht vgl. hierüber Bach ofen Ausgewählte Kehren des röm. Givilr. Abb. I, 
Brindmann Darftellung der rechtlichen Grumdfäge über die Litigiofität 1849, 
Vangerowl ©. 287 fg, über die heutige fehr befchränfte und vielfach modi— 
fieirte Anwendbarkeit der röm. Borfchriften vgl. befonders Zimmermann im 
eiv. Arch. BoXXXV ©. 431 fg. BoXXXVIS. 49fg. und Bayer Vortr $. 174 
Mr. IV), gibt es nach öfterr. Recht nicht. Vielmehr find die vom Beflagten vor: 
genemmenen Beränferungen vollfommen gültig, und der Kläger muß gegen den 
Erwerber eine nene Klage anftellen, um zu feiner Sache zu fommen 8. 378 a. b. 
G. B. vol. $.306 A. G D.), indem er die Erefution nicht (wie nach heutigem ae: 
meinen Recht) unmittelbar gegen den Erwerber der res liligiosa richten Fann : zur 
Abwendung diefer (und anderer, Gefahr hat der Kläger nicht au, wie Stuben: 
rauch 1 ©. 677 behauptet, ver Beklagte: das Recht, die Sequeitration der ftreiti- 
gen Sache zu verlangen, $.293 A. G. O. 8.427 prov. E.P.D. Eine wahre 
Litigiofität findet nach öfter. Necht nur in dem Fall flatt, wenn auf Loſchung 
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abfichtliche (doloſe und fahrläffige (culpofe) Zerftörung und Verfchlim- 
merung, jowie für das Abhandenfommen der Sache /$. 378 a. b. 
G. B.), nicht aber audy für den Zufall, der die Sache bei dem Klä- 
ger nicht getroffen hätte (8.338 a.6.©.B.)3. Man pflegt zur Be: 
zeichnung diefed Verhältniffes den Ausdruck zu gebrauchen, der redliche 
Befiger werde durch die Zuftellung der Klage zum unredlichen Be- 
figer, eine Ausdrudsweife, welche fich in den Quellen des römiſchen 
Rechts findet (1.25 8.7 D. de H. P. 5, 3 Post litem contestatam 
omnes ineipiunt malae fidei possessores esse, quinimo post con- 
troversiam motam cf. 1. 20 &. 14 1.21 8.3 eod. 1.2 C. de fruet. 
7, 54), und in dad bürgerliche Geſetzbuch F. 338 und Marginal: 
rubrif dazu 26) übergegangen ift. Diefe Bezeichnung ift unpaflend ?7, 
da der redliche Befiger durch die Infinuation der Klage als foldye zwar 
erfährt, daß der Kläger das fragliche Recht in Anfpruch nimmt, nicht 
aber auch ſtets und nothwendig die Überzeugung gewinnt, daß dent 
Kläger das beanfpruchte Recht auch wirklich zuftebe?°. Der redliche 





eines in den öffentlichen Büchern eingetragenen Rechts geklagt, und vom Kläger 
bei Überreichung der Klage oder fpäter ſchriftlich darum angeſucht wird, daß dıe 
Streitigfeit angemerkt werde, welche Streitanmerfung die Unveräußerlichkeit des 
Rechts (in wem oben 8.94 Mote 14 angegebenen Umfang) zur Folge hat; Hof: 
defret 29. Auguft 1818 Mr.4, Hofpekret 27. März 1846 (Micdell Nr. 737 
11 Nr. 1447, Auffez Handb. des Tabularverfahrens 1857 $.39). Gbenjowenig 
werden Klaganſprüche nach öfterr. Recht durch die Klagmittheilung unveräußer- 
(ich, wie dieß nach gemeinem Recht der Fall ifl (1.2 1.4 C. de litig. 8, 37, vgl. 
Mühlenbruch Geffion$. 34, Arndts 8.443 Aum. 4 lit. hj: die actio litigiosa 
fann immerhin cedirt werben (was ficher zu billigen ift, vgl. Sintenis Eivilr. I 
©. 339), nur muß natürlich der Geffionar den Prozeß in der Lage übernehmen, 
ın welcher er fich bei der Abtretung der litigiofen Klage befand. 

25) 1.40 pr. D. de H.P. (5, 3) Nec enim debet possessor aut morta- 
litatem praeslare aut propter metum bujus periculi temereindefensum jus 
suum relinquere 1.46 pr. D. de R.V. (6, 4) — non enim post litem con- 
testatam utique ei fatum possessor praestare debet. cf. 1.24 1.27 $.1 end. 
vgl. Savigny VI ©. 179--481. 

236) Der‘. 338 0.6.©. 8. fteht nach vem Vorbild des preuß. Landr. A. L. R. 
178.222 vgl. Savigny VI S.96 fg.) unpaffender Weife in dem Hauptitud 
vom Befiß, während er, gleich den 85.330 — 836, in das Hauptftüd von dem 
Gigenthumsrecht (zur Yehre von der Eigenthumsflage)gehört, vgl. $. 379a.6.6.8. 

27) Dieß wird jeßt allgemein anerfannt, vgl. Kierulff Thecriel ©. 277 fa. 
Note”, Buchka Ginfluß 1 S. 214 fg, Wächter Grörter. III ©. 106 ja., Sa- 
vignp VI®.84 — 92, während früher Viele anderer Anficht waren vgl. z. B. 
Sintenis Grläuter. S. 167 fg. und Eivilr. 1 ©. 332). | 

28) Allervings kann aber unter Umftänden der Beklagte durch die Mitthei— 
lung der darnach abgcfaßten und inftrwirten Klage fofort zur Überzeugung fommen, 
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Befiger fommt denn auch in der That durch die bloße Mittheilung 
der Klage nicht in diejelbe Lage, in welcher fi der unredliche Be— 
figer (nach römischen Recht vom Beginn des Rechtsſtreits, nach öfter: 
reichifchem Recht vom Anfang feines unredlichen Beſitzes an) beftn: 
det, was ſich ſowohl in Anſehung des Zufalls zeigt, für welchen der 
beflagte redliche Befiger nur dann einzufitehen hat, wenn er muth— 
willig (8.338 a. b. G. B.), das heißt im Beroußtfein jeines Unrechts 
prozeſſirt (litigare maluit quam restituere) , al8 in Anfehung der 
zu reftituirenden Früchte (vgl. Nr. 5). 

5) Bei Klagen, weldye gegen den Befiger als folchen geben, 
umfaßt die VBerurtheilung auch die omnis causa (Bd I S. 430 2: 
der Beliger haftet von der Mittheilung der Klage an für alle Erwei— 
terungen der Sadye, alſo für den Zuwachs und zwar insbejondere 
für die natürlichen und bürgerlichen 29°) Früchte 7. Was namentlich 


daß ihm die Sache nicht gehöre: in einem foldyen Fall entfteht dann durch die 
Ladung die mala fides des Befigers (cf. 1.25 8.5 D. deH.P. 5, 3), und von 
einem folchen Ball ift ver Schlußfaß des $. 338 aub. G. B. zuverftehen. Wenn 
alfo der Befiger durch die Mittheilung der Klage wirklich in malam fidem fommt, 
fo haftet er von der Zuitellung der Klage an als m. f. possessor: ob er aber 
durch die Ladung die conscientia rei alienae erlangt, ift eine quaestio facti, 
vgl. Wächter Erörter. 11 & 408 Mote 48. 50. 

29) Vgl. über den Umfang der Berurtheilung in diefer Beziehung Savıgnn VI 
8.265— 267. Das bürgerl. Geſetzb. fpricht in den $$. 942. 943 von den „Neben: 
gebühren“ (über die Stellung diefer 88. vol. Bo I 5.64 Note 44, über den Aus: 
druck „Nebengebühren“ Bo 1 8.53 Note 12;: der erſte Satz des $. 913 ſteht jedoch 
an unpaflendem Ort, da es fich in den 88. 912. 943 nicht darum handeln fann, 
wer das Gigenthum an dem Zuwachs einer Sache erwirbt, fondern darum, ob 
der Öläubiger, der aus einer Obligatio den Anfpruc auf Herausgabe einer Sadıe 
erhebt, auch die Früchte als „Nebengebühren” au fordern berechtigt fei. 

298; Cf. 1.62 pr. D. de R. V. 1.19 pr. i. f. D. de usur. (22, 1). 

30: So verhält es fich z. B. bei der actio confessoria 1.5 $.5 D. si ususfr. 
petat, 7, 6) 1.49 $.4 D. de usur. (22, 4; bei der actio hypothecaria 1.146 
%.4 D. de pign.20, 4 (vgl. Vangerewl $.370 Nr. Il, Arndt 8.378; dieß 
wird bei ung gewöhnlich überfehen), ebenfe bei der actio finium regundorum: 
1.4$.2 D. fin. reg. (10, 4)und bei ver actio ad exhibendum 1. 9 $.5—8 D. »d 
exhib. (10, 4) welch leßtere Klagen zwar acliones personales find, aber gegen den 
Beſitzer ala foldyen achen ; das Gleiche gilt, wenn der Vorfaufsberechtigte vie Klage 
aus dem 8.4079 a. b G. B. anttellt. Der $.1079 beftimmt zwar, daß „im Fall 
eines dinglichen Vorkaufsrechts die veräußerte Sache dem Dritten abgefordert 
werden fann und diefernach Beichaffenheit feines redlichen oder unredlichen Befiges 
behandelt wird”; allein diefe von unferen Schriftftellern ohne Bedenken hingenem: 
mene Bejtimmung, weldye die bereits oben $. 98 Note 19 gerügte Gleichſtellung 
des perſönlich Verpflichteten mit dem Sachbefiger feſtſetzt, verträgt feine firenge 
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die Eigenthums- und Erbfchaftsflage betrifft, jo haftet nad) öfter: 
reihifhem Recht der unredliche Befiger fchon vom Anfang jeines 
unredlichen Befiges an für die Früchte, welche der Kläger nad) ſei— 
nen individuellen Berhältniffen hätte ziehen fönnen ($8. 335. 824 
a. b. G. B.): für den unredlichen Befiger ift daher die Mittheilung 
der Klage nach öfterreihifchem Recht 3! auch in diefer Beziehung ohne 
weitere Bedeutung. Der redliche Befiger dagegen haftet erit von 
der Ladung an für die Früchte, und zwar ſowohl für die bezogenen #2 
als für jene, die er nach feinen Verhältniffen hätte ziehen konnen 
(Bd 18.13 Note 50)3%; die vor der Ladung bezogenen, wenngleich 
noch vorhandenen Früchte (fructus exstantes) bleiben nad) öfter 
reichifhem Recht dem redlichen Befiger (8.330 a. b. G. B.), und 
zwar jelbit im Fall einer Erbichaftsflage ($. 824 a.6.6.8.). 





Durchführung. Oder wird man wohl behaupten wollen, daß der dritte Befiger 
einer Sache, worauf das Borfaufsrecht einverleibt ift, alle inzwifchen gezogenen 
Brüchte herausgeben oder gar für den Zufall einftehen müfle, der die Sache bei 
dem fein Borkaufsrecht geltend machenden Berechtigten nicht getroffen hätte? 
Jene Beſtimmung fann wohl nur den Sinn haben, daß der dritte Befiger für 
dolofe und culpofe Zerftörung oder Deterioration der Sache haftet, daß er auf 
Herausgabe der Sache belangt, von der Kadung an auch für die Früchte einjtehen 
muß, und daß in Anfehung des Aufwands die Vorfchriften der $8. 331 fg. zur 
Anwendung fommen; vol. auch Gerber Syitem 8. 176.) 

34) Anders nach gemeinem Recht; hienach haftet der unredliche Beliger vor 
der Ladung refv. vor der L. E.) für die gezogenen Früchte und für jene, welde 
er nach feinen Berhältnifien hätte ziehen fönnen ; nach der Ladung (dev !. 6.) jür 
die Früchte, welche der Kläger nach feinen individuellen Verhältniſſen hätte ziehen 
fönnen; vgl. Wächter Grörter 11 ©. 133, Bangerow 1 ©. 743 fg. Über 
die gemeinrechtliche Kontroverfe in Anfehung des doppelten Maßſtabs bei 
fructus percipiendi vgl. Bd 1 $.56 Note 27.) 

32, Hat der redliche Befiger die nach der Ladung bezogenen Früchte verzehrt 
oder veräußert, oder find fie durch feine Schuld zu Grunde gegangen, fo hajtet 
er für ihren Werth $.27 I. de of jud. 4, 471.22 C. deR.V. 3, 32 vgl. Sas 
vigny ©. 107), doch gilt auch hierdas Note24 a. A. Geſagte. Sınd die Fruchte 
durdy Zufall zu Grunde gegangen, jo haftet der rebliche Befiger auch nach ber 
Ladung nicht 9.338 a.b. G. B.), wohl aber der unredliche Beliger (vor und 
nach der Ladung). 

33) Alfo auch bier bat die Gleichſtellung des b. [. possessor nad der Ladung 
mit dem m. f. possessor /$. 338 a.b. ©. 3.) nicht die Bedeutung, daß jener in 
Anfehung der Früchte durchaus wie diefer behandelt würde, 1.2 C. de fruct. 
(7,54) 1.1 8.4) C. de H.P. (8, 84). 

34) Anders und befler nach röm. Recht 1.40 $.1 D. de H.P. (5, 3) vgl. 
Arndts$ 533. Das bürg. Gefegb. ſtellt unpaflender Weiſe den beflagten Erb: 
fchaftsbefiger, foweit es fich um die Herausgabe der Früchte und den Erſatz dee 
gemachten Aufwands handelt nicht auch in anderer Beziehung, vgl.auch Stubens 
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6) Auch der Schuldner, welcher mit einer perfönlihen (nicht 
gegen den Befiger ald folden gehenden) Klage belangt wird, if 
im Fall der VBerurtheilung verpflichtet, für Die gezogenen und ver: 
jäumten Früchte der gejchuldeten Sache von der Ladung an einzu: 
fteben, jollte er nicht etwa fchon von einem früheren Zeitpunft an (zu: 
folge Vertrags, eigenthümlicher Beichaffenheit der Obligatio, geſetz— 
licher Beftimmung oder eingetretener Mora) zur PBräftation der 
Früchte verpflichtet jein®®. Ebenſo haftet der Schuldner von dem 
Zeitpunkt der Klagmittheilung an für omnis culpa, follte er auch 
vorher nur zu einem geringeren Grad der Sorgfalt verpflichte: 
geweien jein’, Für den Zufall haftet er jedoch in Folge der 


rauch ll ©.849 fg.) dem beflagten Sachbefiger gleich; vgl. gegen diele Be: 
bandlungsweife Wächter Entwurf S. 53 fg. ; das Nähere im Erbrecht. 

35) 1.2 D. de usur. (22, 4) Vulgo receptum est, ul quamvis in perso- 
nam actum sit, post litem tamen conteslala causam praestetur, cujusopi- 
nionis ratio redditur, quoniam quale est cum pelitur, tale dari debet, ac 
propterea postea captos fructus partumque editum restitui oportet 1. 38- 
$.T7 eod. — Quod si acceptum sit judieium., tunc Sabinus et Cassius ex 
aequilale fructus quoque post acceptum judicium praestandos putant, ul 
causa restituatur, quod pulo recte diei 1.34 pr. D. deR.C. (12, 4) Cum 
iundus vel homo per condiclionem petitus esset, puto hoc nos jure uti, 
ut post judicium acceptum causa omnis restituenda sil, id est omne quod 
habiturus esset aclor, si litis contestandae tempore solutus fuisset. Val. 
Savigny VIS.140 — 112. Die Klagmittheilung wird alfo in jenen Füllen 
praftifch wichtig, in welchen die Regel des $. 943 a. b. G. B. eintritt, wonad 
„wegen eines bloß perfönlichen Rechts der Berechtigte noch feinen Anſpruch auf 
Nebengebühren hat.” So muß z. B. ver Schenfer von der Klagmittheilung an 
dem Beſchenkten die Früchte der gefchenkten Sache herausgeben; nach öfterr. 
Recht gehören aber auch (unter Umftänden) die Obligatienen aus einem Kauf— 
oder Taufchvertrag hieher (cf. 1.38 $.15 D. de usur. 22, 4) $$.1050. 105%. 
1064 a.6.©.B. auders nad röm. Recht, da dem Käufer das commoduın rei 
vom Abjchluß des Raufs an ebenfo gebührt, wie ihn andererfeits das periculum 
rei trifft, 1 43 88 40. 44.43. D. deA E.V. 49, 4 1.7 pr. D. de pericul. 18,6 
1.4 8.4 D. de usur. 22, 4 1.38 $.8 D. eod. vgl. Arnodts 9.302 Nr. 13 
während dagegen nach röm. Recht die Klagen aus Kegaten hieher gehören l. 54 
pr. D. fanı hercisc. 40, 21.4 C. de usur. et fruct. 6, 7 vgl. Savignp VI 
S. 1654 — 156), verhält fich dieß nach öfterr. Recht anders, da man nadh $. 686 
a. b. G. B. vielmehr fagen muß; in legalis fructus non post litem contesta- 
tam, sed ex die mortis consequuntur. 

36) Bol. Bangerow1 &.286. Für das öſterr. Recht iſt dieß jedoch von 
geringerer praftifcher Bedeutung, da nach vemfelben in jenen obligatorischen Ber: 
hältniß für omnis culpa gehaftet wird (oben $. 102 Note 23): es müßte jomit 
dem Schuldner vertragsmäßig die Präftirung eines geringeren Grades von Sorg— 
falt eingeräumt worden fein, damit jene Wirfung der Klagmittheilung herver— 
treie. 
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Klagmittheilung nicht #7, es müßte denn fein, daß er im concre— 
ten Fall (zufolge befonderer Umftände) durch die Snfinuation der 
Klage in Verzug gelegt worden wäre. So wenig nemlich die 
Mittheilung der Klage an ſich den Beſitz zum unredlichen macht 
(Nr. 4), jo wenig fegt die Zuftellung der perfönlichen Klage gleich 
der Iuterpellation überhaupt den Schuldner unbedingt in Ber: 
zug ?°, da. die Mora im technijchen Sinn die grundlofe widerredht- 
liche (verichuldete 3%) Verzögerung der jchuldigen Leiftung ift, ver 


37) Vgl. Buchka Einfluß 1 S. 218 fg., Savigny VI©. 174 fg., Van— 
gerowl ©. 286, 

38) Daß der Schuldner durch die Klagmittheilung als foldye in Verzug ge: 
rathe, wurde in älterer und nenerer Zeit beſonders aus Mißverftändniß der 
1.82 $.4 D. de V.O. 45, 4, vgl. über diefe Stelle Savigny V1$.264 Note d 
und g 9.273 Notek, Mommfen Beiträge III S.58) von gemeinrechtlichen 
Schriftitellern vielfach behauptet 3.B. Martin Theorie des gem. bürg. Pre: 
zeſſes 8.152 Vorleſ. II S.140, Sintenis Erläuter. $.15. 46., Höpfner 
Beiträge zurcivil. Praxis ©. 494); vgl. dagegen Kierulff Theoriel ©. 277 fg. 
Savigny VI S.81—84, VBangerowI ©.284 jg., Wächter Crört. IM 
©.119, Buchka Einfl. 11 ©. 465. 166, Wepell 18. 14 Note 53. Auch unfere 
Schriftiteller behaupten auf Grundlage des $. 1334 a. b. G. B., daß der Schuldner 
durch die Ladung (wie Beidtel$.60 Nr. 7 meint, fogar durch die Anftellung 
der Klage) unbedingt in Verzug komme; dieſe Behauptung ift jedoch unrichtig, 
vgl. Note 44. 

39) Daß die technifche (f. g. fubjektive) Mora eine befondere Art ver Verſchul⸗ 
dung bildet, daß fomit den Säumigen die nachtheiligen Folgen des fraffälligen 
Berzugs nicht treffen, wenn die rechzeitige Erfüllung oder Ausnahme aus einem 
dem Säumigen nicht zugurechnenden Grund unterblieben it, darüber vgl. Ban: 
gerowlll $.588 Anm. 4 (gegen Schömann Schadenerfag ll S. 10. fg. Handb. 
des Givilr. 11 &. 291 fg.), Mommfen Beitr. 11.8 ©.56 fg., Brinz Pau— 
deft.1 ©.550 ‚der mit Recht bemerft, daß „vieMora, wenn wir fie nicht als den 
bloßen ſ. g. objeftiven) Verzug, fondern als den ftraffälligen Verzug denken, 
eine Verſchuldung nicht bloß vorausfegt, fondern felbft iR“). Diele Auffaſſung 
ver Mora, welche auch fchon in der älteren Schule die herrfchende war (vgl. 
Glück Comment. IV 8.3285 Bd VII ©. 426. 427 hat ih Glück an Schö— 
mann's Theorie angeichloflen) , darf wohl auch für das heutige öfterr. Necht 
geltend gemacht werden, da das Gejegbuch, bei feinen bürftigen Beitimmungen 
uber die Mora ($$. 1333. 1334, 1419, 8. 965) fich über das Wefen und die Bor: 
ausfegungen derfelben nicht beftimmt ausfpricht, und die Stellung der $$. 1333, 
1334 im Hauptftüd zum Schadenerfag (vgl. $$. 1295. 1306. 4344) vielmehr an= 
nehmen läßt, daß der Verzug, um machtheilige Folgen für den Säumigen zu 
erzeugen, ein verfchuldeter fein müfle; vgl. auh Stubenraud III ©. 564. 
562, Dworzack in der öfterr. Bierteljahrsichr. 11 S. 199 Notet. (Zeiller Ili 
&. 770. 774 dagegen aboptirt vie Sch mann'ſche Doftrin, die er mit Unrecht 
in’s Geſetzbuch hineintragen will, und wird fomit von Stubenraud I 
&.562 Note* mit Unrecht als conform angeführt.) Man kaun fich. für das 
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Beklagte aber immerhin guten Grund haben mag, es auf den Rechts— 
ſtreit ankommen zu laſſen (Qui sine dolo malo ad judicium pro- 
vocat, non videtur moram facere. 1.63 D. de R. J.*%). Durch 
die Klagmittheilung ($. 1334 a. b. G. B.) kommt der Schuldner 
ſonach nur dann in Verzug, wenn er ftatt fofort zu erfüllen muıb: 
williger frivolet; Weile. (temere) d. i. im Bewußtfein feines Un: 
rechts Prozeß führt; vergl. bürg. Gejegb. $. 338 a. E. (1.82 8.1 
D. de V. O. 45, 4 Et hie moram videtur facere, qui litigare ma- 
luit, quam restituere)#, 


Gegentheil auch nicht auf $. 1334 a.b.&.B. berufen, welcherlediglich die Inter: 
pellation als Entitehungsgrund der Mora anführe: denn allerdings entiteht von 
diefem Moment an der (f. g. objeftive) Verzug; ob aber der Verzug ein ftraf: 
fälliger, aljo verfchuldeter fein müſſe, um nachtheilige Wirkungen hervorzubringen, 
ob und welche excusationes a mora ftaltfinden, darüber gibt jener$ feinen Auf: 
ihluß, jo daß dieß au beurtheilen lediglich Aufgabe der Theorie ift (1.32 D. de 
usur. 22, 41.94 8.3 D. de V.O. 45, t, vol. au Stubenraud II S. 563 
Note*. Übrigens verdient befonders hervorgehoben zu werden, daß auh Sch: 
mann Kbb. 11 ©. 324 fg. 330 fg. der Anficht ift, der Beklagte als jolcher ſei 
nicht in mora, die Ladung als folche bringe den Schuldner nicht in Verzug, 
in biefen gerathe nur derjenige Schuldner, weldyer dolofje den verdammenden 
Anipruch erwarte, nicht auch jener der juste ad judicium provocire (S. 331): 
die Meinungsverfchiedenheit betrifft fomit gar nicht Die fubjeftiven Grenjations: 
gründe, worauf es bier allein anfommt, fondern lediglich ven Umfang der objekti— 
ven Entjchuldigungsgründe (Mote 44). 

40) 1.24 pr. D. de usur. (22, 4) Si quis solutioni quidem moram fecıt, 
judieium autem accipere paratus fuit, non videtur, fecisse moram : utique 
si jasle ii. e. sine dolo malo) ad judicium provocavit. 1.3 pr. 1.24 1. 221.47 
D. eod. 

44: Die Ereufationsgründe des Schuldners von der Mora find doppelter Art 
(vgl. MommfenIll$.8): ſubjektive, welche fih auf das Bewußtfein des 
Schuldners beziehen (entfchuldbare Unbefanntfchaft mit der Griftenz der Schule 
1.42 D.deR.J., entjchuldbarer Zweifel an der Höhe des geforderten Betrags I. 98 
D. de R.J. vgl. SavignvV1©.82); objeftive, welche auf der zeitwerligen 
Unmöglichfeit der Leiftung beruhen (cl. 1.5 D. de RC. 12,1 3.8 Verhin— 
derung des Schuldners durch räuberifchen Überfall, durdy Uberſchwemmung oper 
Rranfheit). Was die legteren Gründe anbelangt, hat Shöomann ©. 304 fa, 
(auf Grundlage der mißverftandenen 1.137 8.4 D. de V.O 45, 4 vgl. Ban: 
gerom Ill S. 206, Mommfen $. 8 Note 26) die unhaltbare ef. 1.23 pr D. 
h. t. 22, 4) Lehre aufgeftellt, daß nur ein f. g. Sachmangel (äußere Hinderniſſe, 
iimpedimenta naturalia) , nicht aber ein f. 9. Verfonenmangel z. B. Krant: 
beit) von der Verpflichtung, für die nachtheiligen Kolgen des Berzuges einzuiteben, 
entbinde, und diefer Anficht pflichtet Zeiller IN 8.770.774 mit unrichtiger 
Berufung auf 9.1844 a. b. G. B.) vgl. oben $. 4100 Note 43) bei: auf diefe An: 
ficht näher einzugehen, ift hier nicht der Ort. Was aber die hier allein relevan- 
ten jubjeftiven Greufationsgründe betrifft, fo erfennt fie Shömann geradezu an 
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7) IH der Gegenftand der (perfönlichen oder Erbichafts-) Klage 
eine Summe Geldes ‘2, jo muß der Beklagte von der Mittheilung 
der Klage an vom ſchuldigen Capital (vierprogentige $. 995 a. b. ©. 
B.) Zinfen bezahlen (f. g. Prozeßzinſen“). Diefe Prozeßzinſen 


(vgl. Note 39) Zeiller aber und unfere übrigen Schriftfteller erwähnen ihrer, 
jo viel ich finde, gar nicht. Dennoch muß man fie gewiß auch nach öfterr. Recht 
gelten laffen, wenn man nicht in Widerfpruch mit 5.338 a. E. jeden Schuldner 
nöthigen will, propter metum hujus periculi indefens ım jus suum relin- 
quere (l.40 pr.D. de H. P. 5,3), und ihn nicht in die Zwangslage verfeßen will, 
auf jede (gerichtliche oder außergerichtliche) Aufforderung hin fofort das Gefor: 
derte zu leiten, um nur nicht im Fall der Sachfälligfeit in alle Nachtheile der 
mora solvendi zu gerathen. Wird wohl jemand zu behaupten wagen, daß der 
B, welcher von A zur Herausgabe einer Sache, welche diefer bei A's Erblaffer 
deponirt zu haben behauptet, gerichtlich oder außergerichtlich aufgefordert wird, 
vom Tag nad) der gefchehenen Ginmahnung an ($.1334 a. b. ©. B.) für den 
cafuellen Untergang der geforderten Sache einzuftehen unbedingt verpflichtet ſei, 
obgleich er mit gutem Grumd daran zweifeln fonnte, daß die geforderte Sache 
wirflih von A deponirt worden fei? (cf. 1.42 D.de R. J. Qui in alterius locum 
succedunt, justam habent causam ignorantiae, an id quod peteretur debe- 
retur). — Natürlich iſt e8 Sache des Schuldners, der ſchon durch die Interpel— 
lation in Berzug gefeßt wird, fi) a mora zu ercufiren, da es überhaupt Sache 
des Befchuldigten ift, das Dafein eines Entfchuldigungsgrumdes zu behaupten 
und zu beweifen (vgl. oben 5.123 Note 25 8.124 Mote 24): ob der Bellagte 
insbefondere als muthwillig prozeffirend anzufehen fei oder nicht, wird fich ſchon 
aus dem richterlichen Ausfpruch über die Prozeßkoſten ergeben, vgl. 8.398 
lit. a. b. A. G. O. 8.573 lit. a. b. prov. C. P. O. 

42) If die Klage nicht auf eine Geldſumme als Quantität, ſondern auf ins 
dividuelle Geldſtücke gerichtet, fo find feine Prozefzinfen zu bezahlen (vgl. Buch Fa 
Einfluß 1.265, Savigny VI ©. 149), fo 3. B. wenn mit der Gigenthumes 
flage ($.374 a. b. G. B.) oder mit der actio depositi oder commodati die Her: 
ausgabe beftimmter Geldſtücke gefordert wird, da der Beflagte, ohne widerrechtlich 
zu handeln, die geforderten Geldſtücke während des Brozefles gar nicht veräußern 
fann (1.62 pr. D. deR.V. 6,1 Glüd VII ©.296 fg., Savigny VI $.274 
Roteh). — So wie Berzugszinfen immer nur von einer gefchuldeten Geldſumme 
gefordert werden fönnen (Hofdkrt. 18. Jän. 4842 Anh. Nr. 75 vgl. SavignyVl 
&.137, Mommſen 111 S.236), fo find auch Prozefzinfen nur von Geldfum:- 
men als Streitgegenftand zu bezahlen, vgl. Savigny VI S. A44. 445. 

43) Über die Progeßzinfen vgl. insbef. Savigny VI 8.270. 274, Buchka 
Einfluß 18.10 11 g. 22. Daß beider Erbſchaftsklage von der Ladung vefp. der 
2. C.) an Zinſen von dem in der Erbfchaft befindlichen Geld gezahlt werden müf- 
fen, ift unzweifelhaft 1.208. 441.51 $.4 D.deH.P. (5, 3) 1.4 $.4 C. eod. (3, 84) 
vgl. Savigny ©. 149fg.; dagegen ift es unter den gemeinrechtlidhen Schrift: 
ftelfern fehr ftreitig, ob auch bei perfönlichen Klagen von der Ladung (oder der 
2. C.) an Prozeßzinfen zu bezahlen feien (dafür Savigny und Budfaa.a. 
D., Bangerowl ©.285, Arndts 5.251. Anm.3, Bayer BVortr. ©. 564, 
DO fterlohKehrb. IL $. 186 lit. f., Ro ch Prozeß I $. 172 Note9; dagegen Wäd- 
ter Erörter. 11 ©.54 IIIS. 106, Wetzzell Syſtem I z. 14 Note55). Der Grund 
ber Verpflichtung zur Zahlung von Prozeßzinſen liegt darin, daß die Zinfen die 

Unger, Syftem d. öfterr, allg, Privatrechts. Rp II, 35 
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treten jedoch nur dann felbftändig hervor, wenn der Schuldner nicht 
ſchon ohnehin (höhere) Zinfen und zwar insbeſondere Verzugszinſen 
zu zahlen hat, da in ſolchem Fall die Prozeßzinſen durch die höheren 
Bertrags: oder Verzugszinſen abſorbirt werden “. 


juriſtiſche Natur der Früchte theilen (1.34 D. de usur. 22, 1 Bo 18.56 Ar. Ih, 
daher für fie dasfelbe zu gelten hat, was für die natürlichen Früchte gilt, und 
daß auch in Anfehung der Zinfen das allgemeine Prinzip zur Anwendung ge 
bracht werden muß, wonach der Kläger im Ball der Verurtheilung alles Das: 
jenige erhalten foll, was er haben würde, wenn er beim Beginn des Rechts ſtreits 
befriedigt worden wäre. Kür das öſterr. Recht iſt insbeſondere die Beſtimmung 
des Z. 338 a. b. G. B. über die natürlichen Früchte zur analogen Anwendung in 
Anfehung der Zinfen zu bringen. Cine feftitehende Praris in Oſterreich erfennt 
denn auch ganz allgemein die Verpflichtung des Beflagten als ſolchen zur Zah: 
lung von Prozeß- Zinfen an; fie weicht jedoch in doppelter Beziehung ab. Gin: 
mal darin, daß fie diefe Zinfen Berzugszinfen nennt: dieß ift unpaſſend (man 
müßte denn bier unter Verzug die durch die Dauer des Nechtsftreits bewirkte 
Verzögerung verftehen), da diefe Binfen gerade derjenige Schuldner bezablen 
muß, der nicht in Mora ift, der alfo nicht ſchon früher oder durdy die Einleitung 
des Vrozeſſes in Verzug gefegt wurde (wird der Schuldner durch die Interpella- 
tion mit der Klage oder fchon früher in Verzug gefeßt, fo abjerbiren die Ber: 
zugszinfen die Prozeßzinſen, der Schuldner zahlt dann ale Morofer, nicht ale 
Beflagter, Zinfen), und da auch der mit der Erbfchaftsflage Belangte dieſe 
Zinſen zahlen muß, obwohl ſich dieſer doch nicht in Mora befinden kann Ferner 
darin, daß fie (wie auch hin und wieder die gemeinrechtliche Praxis, vgl. Sin— 
tenis Erläut. S.287, Buchka Einfl. II ©. 165. 167. diefe Zinfen [dem vom 
Rlagstag d.i. von der Anftellung der Klage an laufen läßt: diefe Behand: 
fung wonach irriger Weife an der Beitimmung des aufgehobenen Hfd. 15. Jan. 
1787 lit.m Weffely 1 S. 344 Note* feflgehalten wird) widerfpricht aber nıcht 
nur der analogen Beitimmung des 8.338 a.b. ©. B., fondern erſcheint von dem 
Standpunft jener Praris um fo ungerechtfertigter, als fie diefe Zinfen Verzugs— 
zinfen nennt, und von einem Verzug doch nur dann die Rede fein fann, wenn ber 
Schuldner interpellirt, d. h. wenn ihm die Mahnung, der er nicht Folge leiſtet, 
zugefommen iftz; vgl. Mommfen Beitr. III S.39 Vgl. Stubenraud Ill 
5.564 Note +, der ſich gleichfalls dagegen erflärt, daß die Zinfen bei einer ge- 
vichtlichen Einmahnung vom Tag der Klagüberreichung ftatt vom Tag der Klag— 
zuitellung gerechnet werden, im Übrigen aber gegen ihre Auffaffung und Be: 
zeichnung als Verzugszinſen nichts einwendet. Hoffbauer's Ausführungen im 
Juriften Bd V ©. 335. 336 beruhen theils auf der irrigen Borausjegung, daß 
jeder Klage nothwendig eine außergerichtlihe Mahnung vorausgehen müßte, 
theils auf der unrichtigen Annahme, daß die Ginmahnung den Schuldner unbe: 
dingt in Verzug feße. 

44) Bol. Savigny VIS. 4139 fg. Prozeßzinſen treten beſonders häufig her: 
vor, wenn die eingeflagte Forderung in dem Sinn illiquid it, daß über die Höhe 
der zu entrichtenden Geldfumme Zweifel herrſcht Savigny VI ©. 147. 148.) 
3.8. bei Entichädigungsflagen, da in diefem Ball, wenn über den Betrag der 
Forderung Streit ift, die Mora regelmäßig ausgeſchloſſen ift (1.99 D. de R. J. 
Mommfen Ill S©.59fg.). Ebenfo fünnen aber and) nach öſterr Recht wie nad 
römifchem (1.4.2. C. de usur. 6, 47 Savigny VI ©. 154 fg.) bei Borderungen 
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8) Wenn eine Klage gegen jemanden nur dann und infoweit 
itattfindet, wenn und infoweit derfelbe Durch ein gewiſſes Ereigniß 
bereichert ift (in quantum locupletior factus est), jo ift nach öfter: 
reichifchem Recht 5° in der Regel der Zuftand zur Zeit der Klagmit: 
theilung enticheidend in Anfehung der Eriftenz und des Umfangs der 
Bereicherung 6. 


IM. Die Litisconteftation (Kinlaffung auf den Streit, 
Streitbefeftigung) hat nad) öfterreihifchem Recht ?#* auf dem Gebiet 
des materiellen Rechts?" nur die Wirfung , daß wer als vermeint: 
licher Befiger belangt auf die Klage ſich (dolo oder culpa) einläßt?®, 
als ob er wirflidy befige (qui liti se obtulit) , zum Erſatz des Scha: 


legirter Geldfummen Prozefzinfen vorfommen, wenn der Erbe nicht etwa in 
Mora ift, da der Erbe die legirte Geldſumme nicht ſchon vom Todestag Des 
Erblaflers, fondern erft von der Mora oder der Ladung an zu verzinfen ſchuldig 
ift (vgl. Stubenraud 11 S. 507 der mit Necht den $. 686 nicht auf das Legat 
einer Geldfumme bezieht, wie dieß z. B. von Zeiller II ©. 638 und Ellin: 
ger Handb. ad $. 686 gefchieht). 

45) Nach röm. Recht entfcheidet über die Griften; und den Umfang der Be: 
reicherung in der Regel (Ausnahme im Erbrecht 1.36 $.4 D.de H.P. 5, 3) die 
Litisconteftation; vgl. die in Note 46 angef. Stellen und |. 34 pr. D. de minor. 
‘4, 4) 1.7 pr. $.3 D. de donat. int. vir. (24, 4). 

46) Hieher gehört nach öfterr. Recht z.B. der Fall, wenn ver Pilegbefohlene 
chne Ginwilligung feines Bormunds ein Darlehen aufgenemmen hat {cf. 1.5 pr. 
$.4 D. de auctor. tutor. 26, 8), oder wenn dem Pilegbefohlenen ohne Bewillis 
gung feines Vormunds refp. des Gerichts ($.234 a. b. G. B.) Zahlung geleiftet 
worben ift $. 1424 a.6.®.®B. (1.47 D. de solut. 46, 3 1.4 D. de except. 44, 4); 
oder wenn der Handlungsunfähige ex re obligirt wird (1.37 pr.D. de neg. gest. 
3, 5)5 ferner die Verpflichtung des Erben des undanfbaren Beichenften zur Re: 
ftitution des Geſchenks $.949 a.6.®.B. ($.98 Note 22); defgleichen bei mans 
chen Bereicherungsflagen 3. B. $.1447.4437 a. b. G. B. das Nähere im Obl. R., 
vgl. vorläufig Bangerow III $. 625 Anm. 3, Arndts $.341 Nr. 2). 

46%) Über die Wirkungen der &. E. nach claffifchem rom. Recht val. Kel— 
ler. C. und Urtheil $. 15 fg. 

47) Die prozeffualifchen Wirkungen der L. E. iftillfchweigende Proro— 
gation des Gerichtsftands, Präcluflon der Einreden, Ungzuläffigkeit der Klag— 
änderung oder Klagverbeflerung) gehören in’s Prozeßrecht. 

48) Die Brivatitrafe des Befisverlufts, welche den feinen Befig „vor Gericht“ 
d. h. in der mündlichen oder fchriftlichen Ginrede läugnenden Beflagten trifft, 
$.376 a. b. G. B. I. 80 D. de R.V.6, 4), iſt nicht eine Wirfung der Streitein- 
laffung als folcher, fondern eine Folge der in der Beantwortung der Klage ent= 
haltenen Unwahrheit. Unrichtig in jeder Beziehung Beidtel$.61 Nr. 2.) 

49) Welche Folgen es habe, wenn der Nichtbefiger ich vor der Einlaffung 
als Befiger ausgibt und dadurch den Kläger zur Anftellung der Klage gegen ihn 
verleitet, ift im Sacyenrecht darzuftellen; vgl Bangerow1 ©.734, Schmid 
Handb. des gem. bürgerl. Rechts II ©. 280. 
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dens verpflichtet wird 50, welcher dem irregeführten >! Kläger daraus 
erwächft, daß er gegen den Nichtbefiger die Klage fortgefegt hat, 
8.377 a.6.©.3.52, 


50) Nach röm. Recht ift zu unterfcheiden, ob fich der Nichtbefiger dolos oder 
culpos auf den Prozeß eingelaflen hat; im erften Ball, alfo wenn er ih wider 
beiferes Wiffen /(dolo) liti offerirt hat, wird er behandelt, als befäße er 
wirflich (f. g. fictus possessor ; 1.434 D. de R.J. Dolus pro possessione est), 
d.h. die Klage wird gegen ihn fortgefeßt und er wird in den burg juramentum 
in litem beftimmten Werth der Sache condemnirt (1.13 $.13 D.de H.P. 5, 3— 
omnem qui se offert petitioni quasi possidentem teneri 1.45 eod. 1.25 — 
27 D. deR. V. 6,4); hat fich dagegen der Bellagte irrthümlich (culpa) für 
den Befiger gehalten und auf den Prozeß eingelaflen, fo wird er nicht als fictus 
possessor behandelt, fondern ift nur verpflichtet, den durch feine Gulpa für den 
Kläger entftandenen Schaden zu erſetzen vgl. Glüd VII ©. 203fg., Ban: 
"gerow1 S. 734 fg., Schmid a. a. O. U. S. 280. 284. 286, vgl. au Arnpts 
8.167 Anm.2. In früherer Zeit bat man jedoch öfters auf Grundlage der (miß— 
verftandenen) 1.45 D.de H. P. 5, 3 (aestimari oportet, quanti ejus interfuil 
non decipi) die Behauptung aufgeftellt, daß auch derjenige qui dolo liti se ob- 
tulit nicht auf den Sachwerth, fondern nur auf fo viel zu condemniten fei, als 
durch feinen Dolus dem Kläger gefchadet fei. Diefe Anfiht, welche insbeſ. 
Geſterding in ſeiner, für das Verſtändniß der betreffenden Materien des bür— 
gerl. Gefegb. wichtigen, „Darftellung der Lehre vom Eigenthum“ 1817 S. 819 
vertheidigt hat, ift inach dem Vorbild des preuß. Landr. 1. 45 8. 12-44 in das 
bürgerl. Gefeßb. $. 376 übergegangen. 

51) Kann der Nichtbefiger, der fich auf den Streit eingelaffen hat, darthun, 
daß der Kläger den Mangel feiner Paſſivlegitimation kanute, fo iſt er zu abſol— 
viren 1.45 D. cit. 1.25 1.26 D. de R. V. (6, 4), Schmid Handb. II $.45 
Note 395 $.377 „irre fuhrt.“ 

52) Es läßt fich nicht billigen, wenn unfere Schriftfteller iwgl. Zeiller II 
©. 150.152, Ellinger ad $.377 und nenerlih Stubenraud 1 S.749), im 
Ginfiang mit manchen gemeinrechtlichen Schriftftellern (vgl. Glück vu 
S.197 fg., Gefterding Gigenthum &.320) den .377 auch in dem Ball zur 
Anwendung bringen wollen, wenn der Beflagte, der die beanfpruchte Sache 
alieno nomine befigt, fich auf den Prozeß einläßt, ftatt den Auftor zu nemini- 
ven: der Inhaber ift ja der rechte Beklagte (8.366 a.6.G.8.1.9D.deR. V. 
6,4), da er im Fall der Verurteilung auch im Stande ift, dem Kläger gerecht 
zu werden: von einem Schaden, den diefer erleiden würde, kann daher feine Rede 
jein. Die Verbindlichkeit zur laudatio auctoris liegt dem beflagten De: 
tentor nur feinem Auktor gegenüber, ob, dem er verantwortlidp wird, wenn er 
den (verlorenen) Prozeß felbitändig durchgeführt hat; dem Kläger gegenuber er⸗ 
jcheint die nominalio auctoris nur als eine Rechtswohlthat, von welcher 
der Beflagte nach Belieben Gebrauch machen fann (9.375 a. b. B. „fann 
fid) dadurch ſchützen“) vgl. Bangerowi S. 732. 733, Schmid Handb. II 
5.45 Note 34. 
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G. Die Entfheidung des Rechtsſtreites durch richter— 
liches Urtheil. 


I. Der Beweis. 


41. Begriff des Beweifes. Gegenftand ber Beweisführung. 
Beweislaft’. 


$. 129. I. Die Parteien haben ihre ftreitige Sache vor den 
Richter gebracht: fie erwarten von ihm die Enticheidung ihres 
Rechtsſtreites. Jeder Theil hat Behauptungen aufgeftellt, weldye 
an fic) zur Subftantiirung feines Prozeßanſpruchs, zur Rechtfertigung 
jeiner Bitte um Berurtheilung oder Losſprechung genügen mögen: 
die Enticheidung des Rechtsſtreits hängt nunmehr davon ab, daß der 
Richter von der Wahrheit jener progefjualifchen Vehauptungen über: 
zeugt werde. Es genügt daher nicht, daß die Parteien Behauptun: 
gen aufftellen,, fondern e8 müſſen Gründe vorhanden fein oder bei: 
gebracht werden, damit der Richter ihre Behauptungen für wahr 


4) Tevenar Theorie der Beweife im Givilprojeß 4780, 2. Ausg. mit Anz 
merk. von 3. Fr. Jury 4805. Schneider Bollftändige Lehre vom rechtlichen 
Beweiſe in bürgerl. Rechtsfachen 1803 (nach diefer 1. Aufl. wird hier citirt), 
3. Aufl. von Hofmann 1842. Weber Über die Verbindlichfeit zur Beweisfühs 
rung im Givilprozeß 1805, 3. Aufl. mit Anmerf. u. Zufägen von A. W. Heff⸗ 
ter 4845 (nach diefer dritten Aufl. wird hier citirt). Nowack Der gerichtliche 
Beweis zum allgemeinen rechtlichen Gebrauch, vorzüglich in Böhmen 4805. 
9.6. Globig Berſuch einer Theorie der Wahrfcheinlichkeit zur Gründung des 
hiſt oriſchen und gerichtlichen Beweiſes 1806. Petri Über die Beweislaſt 1806. 
Klöger Berfuch eines Beitrags zur Berichtigung der Lehre von der Beweislaft 
1843. Borft Über die Beweislaft im Givilprozeß 1846, 2. Aufl. 1824 (nach die: 
fer Aufl. wird hier citirt). Go llmann Grundlinien einer Theorie des Beweifes 
im Givilprozeß 1828. Bethmann-Hollweg Berfuche 1827 Nr. V Über die 
Beweislaſt S.319 fg. Helmolt Berhältniß der Exceptionen zur Beweisla ſt 
1852. Wirth Über das leitende Prinziv der Beweislaſt und Einreden im Civil— 
vrojeß 4852. Bitting Über den Begriff vom Haupt: und Gegenbeweis und 
verwandte Fragen 1853. Reinhold Beiträge zur Lehre von den Einreden und 
der Beweislaft in der Gieß. Zeitfchr. N. 8.1856 Bd XIII Nr. hu. VI. 9. Ger: 
ber Beiträge zur Lehre vom Klagegrund und der Beweislaft 1858. Langen: 
bed Die Beweisführung in bürgerl. Rechtsftreitigfeiten Abth. I Gegenſtand des 
Beweifes, 1858 (eine Arbeit ohne felbftändige Bedeutung und eigenen Werth). 
Pol. au Jordan im RL. BH II S.108fg. — Pratobevera Bom Be: 
mweife, in ven Mat. IE (4816) ©. 1—91. Wagner Borbegriffe aus der Theorie 
des Beweifes im Givilprogeß, in der Zeitfchr. für öfterr. Rechtsgelehrſ. 4829 II 
Nr. XXXIX ©.315 fg. Kitka Die Beweislehre im öfter. Civilproz. 1836. 
Rizy Über die Verbindlichkeit zur Beweisführung 1844. Haimer! im Mas 
gaz. Bd VII (1858) S. 1 fg. ©. 165 fg. Dal. auch Mattei Delle prove se- 
condo il regolamento del processo civile 1855. 
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annehme. Der Inbegriff der Gründe für die juriftifche Wahrheit? 
einer prozeffualifchen Behauptung heißt Beweis’. Der Inbegriff 


2) Die juriftifche Wahrheit (veritas juridica, forensis! ift eine (feit Mö- 
fer Patriot. Phantaſ. IV ©. 413) fo genannte formelle, das heißt eine Wahr: 
heit, deren Annahme auf gewiflen feften (juriftifchen) Regeln beruht vgl. Buchta 
Vorleſ. 1 S.220), und die daher mit der f.g. materiellen (inneren, abſolu— 
ten) Wahrheit, dem wahren objeftiven Sachverhalt, nicht immer und nothmwen: 
dig zufammenfällt (vgl. hierüber Gönner Handb. II Abh. 37 8.7 Nr.4, Gene: 
ler im civ. Ach. Bol S. 30fg., Pratobevera ©. 13 fg., Fitting 88.2.6, 
Helmolt Beitrag $.49). Der Beweis, auch wenn er vollftändig erbracht iſt, 
gibt nur f. g. juriftifche Gewißheit (certitudo juridica); da diefe mit der f.g. 
natürlichen (abjoluten Gewißheit, d. h. jener, welche die Möglichkeit des 
Gegentheils durchaus ausfchließt, nicht zufammenfällt, fo ift gegen den Beweis 
Gegenbeweis (Note 19) möglich und zuläffigz find beide, Beweis und Gegen— 
beweis, in Anfehung derfelben Behauptung geführt, jo heben fie einander auf 
und ftellen den fraglichen Umftand wieder als ungewiß bin, vgl. Pratcbe: 
vera S. 72 fg., Bönner Handb. Il Abh. 44 8.44. (Die Lehre von der pre: 
zeffualifchen Gollifion des Hauptbeweifes mit dem Gegenbeweis gehört ine 
Prozeßrecht; vgl. darüber Bolgiano in der Gieß. Zeitfhr. N. F. Bd Xıll 
&.206 fg. 331 fg., Bayer Vortr. 8.304 fg., Ofterloh Lehrb. 11 9.226, Hai- 
merl in der öfterr. Bierteljahrfchr. I ©. 167 fg. 

3) Bekanntlich herrfcht darüber, was unter Beweis zu verftehen fei, große 
Meinungsverfchiedenheit (vgl. die überfichtliche Zufammenftellung der verfchies 
denen Definitionen bei Fitting $.3 und Haimerl Magy. VI S.13 fg.). 
Bald verwechfelt man den Beweis mit der Beweisführung, indem man den Bes 
weis als Progeßhandlung auffaßt, als die Handlung, wodurd dem Richter die 
juriftifche Überzeugung von der Wahrheit einer Behauptung verfchafft werden 
foll (fo 3. B. Gönner Handb, II Abh. 37 8.4 fg., insbef. 8.7, und im Grunde 
auch Langenbed 8.1; vgl. dagegen fchon PBratobevera Mater. 168.8 
Note *); bald verwechfelt man den Beweis mit dem Refultat der gelungenen 
Beweisführung, die Urfache mit der Wirkung und verfteht unter Beweis die bes 
wirfte Überzeugung des Richters von der Wahrheit einer prozeflualifchen Be— 
bauptung (fo z. B. W. H. Puchta Dienft der deutfchen Juftizämter IT $. 195); 
bald verwechfelt man den Beweis mit dem Zwed der Beweisführung, alfo das 
Bewirfende mit dem zu Bewirfenden (ſo z. B. Haimerl ©.15 fg.); bald ver: 
wechfelt man den Beweis mit Beweismittel (fo z. B. Schneider $.2.13), 
oder mit dem einzelnen Beweisgrund (fo 3.8. Wagner in der Zeitfchr. für 
öfterr. Rechtsgelehrf. 1829 IL S. 326, vgl. dagegen Wagner felbit ©. 327 
Note* z ebenfo Nippel Erläut. ver 1.G.D.1&.250fg.); bald ftellt man zu 
noch größerer Berwirrung der Sache mehrere Bedeutungen diefes Ausdrucks auf 
(fo z. B. Gensler im civ. Arch.l S.29fg., Glück Bo XXI 8.1444), und 
unterfcheidet dann insbefondere eine fubjektive und objektive Bedeutung (Beweis 
im objeftiven und fubjeftiven Sinn), ohne über den hiemit zu verbindenden Sinn 
felbft wieder einig zu fein (vgl. z. B. Linde Lehrb. 59.234. 235, Schmiv 
Handb. II 88.445. 146, Ofterloh Lehrb.1$.129). Die im Tert gegebene Be: 
griffsbeitimmung findet fich Schon bei Weber Abfchn. 18.2, Pratobevera 
©. 8, und insbe. bei Jordan im R. L. IIS. 108 fg. (vgl. auch Linde in ſei— 
nen Abhandl.1,©.49), und ift in neuefter Zeit durch die tüchtige (im Grunde 
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der Handlungen ®*, welche darauf gerichtet find, dem Richter als 
ſolchem' Gründe zur Fürwahrnahme einer prozeſſualiſchen Be— 
bauptung zu verichaffen, ift das Beweifen, die Beweisfüh— 
rung (Beweilung '*). 

N. Den Gegenſtand der Beweisführung bilden im Allgemei- 
nen die prozefiualifchen ‘Barteibehauptungen, refp. der Inhalt der 
aufgeftellten Behauptungen, Das Behauptete. In der Regel find 
es nur Behauptungen concreter Thatjachen (facta), ſ. g. faftiiche 
thatfächlihe Behauptungen, welche bewiejen werden müflen: die 


nur Jordan's Behauptungen weiter ausführende‘ Abhandlung Fitting'e 
8. 5—7 (demaudh Bayer Bortr. 8. Aufl. $. 234 bereits gefolgt ift; feſtgeſtellt 
und gegen MWiderfpruch geiichert worden. In der That laffen fich nur auf diefe 
Meife alle Berbindungen und Beziehungen, in denen das Wort Beweis vor: 
fommt, befriedigend erklären. Hienach ift der Beweis hergestellt (erbradht) 
oder mißlungen, je nachdem genügende Gründe für die juriftifche Wahrheit 
einer prozefjualifchen Behauptung herbeigebracht find oder nicht; der Beweis 
wird geführt, das heißt es werden die betreffenden Gründe beigebradht; Be— 
weidthema (Beweisfag) ift die Behauptung, für deren Wahrheit Gründe 
beizubringen find; Beweisgründe (argumenta probandi 1.3 $.2 D. de test. 
22,5 c.27 X eod. 2,20) find die einzelnen concreten Gründe für die Wahrheit 
der zu beweifenden Behauptung, welche vereinigt den Beweis ausmachen 3. B. 
die übereinftimmenden Zeugenausfagen, die eigene Wahrnehmung des Richters; ; 
Beweismittel (instrumenta, auxilia probandi 1.1 D. de fid, instr, 22, 4 
X de test. cog. 2, 21) find die Organe, welche zur Herbeifchaffung eines Be: 
weisgrundes dienen (3. B. Zeugen, gerichtlicher Augenschein), alfo Alles, was 
zur Begründung der Wahrheit einer prozeffualifchen Behauptung verwendet wer: 
den fann. (Unter Beweismittel im engeren Sinn verfteht man jene Beweismit: 
tel, welche eine befondere prozeflualifche Handlung der beweispflichtigen PBarteı 
nöthig machen; vgl. Jordan im R.2.1 ©. 114.) — Über die verfchiedenen 
Bedeutungen, in weldhen man im gewöhnlichen Spradhgebraud den Ausprud 
Beweis nimmt, vgl. Wald in Martin’s und Walch's Magaz. für den Pro: 
zeß 1 S. 63 fg. z über die verfchiedenen Bedeutungen, in welchen der Ausprud 
probatio im röm. und canon. Recht vorkommt, vgl. Fitting $.7, und in An- 
jehung der öfterr. Brozeßgefepe Wagner S. 327, Haimerl ©. 19.20. (Durdh- 
aus unbefriedigend find die Ausführungen von Schufter Die Eivilprozeßordn. 
2. Aufl. S. 263. 264.) 

32) Ob diefe auf Herbeifchaffung von Überzeugungsgrünvden gerichtete Thä- 
tigkeit von den Parteien oder von dem Richter ausgeht (devz. B. von Amtswegen 
einen Angenfchein vornimmt oder einen Notheid auflegt) ift für den Begriff der 
Beweisführung gleichgültig (vgl. Fitting 9.8); in der Regel verfteht man aber 
unter Beweifen eine Thätigfeit der Parteien /vgl. Bayer Vortr. ©. 760). 

4) Judiei fit probatio 1. 42 D. deprob. (22,3) 1.3 $.2 D. de test. (22, 5) 
vgl. Meber Berbindl. zur Beweisführ. Abfchn. 18.3 und Heffter im Sum- 
marium dazu ©. 192. 193. 

4a) Diefer Ausdrud wurde befonders in der älteren Zeit gebraucht, vgl. 
3. B. C. C C. Art. 30, J. R. 9. 8.45. 
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Rechtsregel5, worauf eine Partei ihren Anfprud fügt, hat fie 
nicht zu beweifen (jura deducuntur, facta probantur), da der Rich: 
ter ohnehin das objektive Recht fennen muß (jura novit curia c. #4 
X de appell. 2, 28 Hofdfrt 15. Jänner 1787 lit. ii, Weſſely Hob. 
INE.1606. So wie ed aber Fälle gibt, in welchen die ‘Partei Die 
Rechtsvorſchrift anführen muß, worauf fie fih fügt, da deren offi— 
cielle Kenntniß vom Richter nicht erwartet werden kann (oben $. 123 
Note 41), fo gibt es audy Fälle, wo die Parteien ausnahmsweiſe 
die Eriftenz und Geltung eines behaupteten Rechtsſatzes beweifen 
müffen 6. 

Die Nothwendigfeit der Beweisführung findet aber audy in An: 
fehung behaupteter Thatjahen nur dann ftatt, wenn nicht bereits 
genügende Gründe für die Fürwahrannahme ver aufgeftellten Be: 
hauptungen vorhanden find: was ſchon juriftifch gewiß ift, braucht 
nicht erft in den Zuftand der Gewißheit erhoben zu werden; was 
ſchon als wahr feitfteht, alſo bereits erwiefen ift, braucht nicht erft 
noch bewiefen zu werden®. Die Frage, welche Thatſachen aus die: 
fem Grunde nicht beweisbedürftig feien (unbeftrittene? und unbe: 
ftreitbare 19 Thatfachen), beantwortet das Prozeßrecht. 


5) Im Grunde gehört auch die Eriftenz und Geltung eines Rechtsſatzes zu 
den Thatfachen, da alles Recht in der Zeit entfteht ; allein der juriſtiſche Sprach: 
gebrauch hat fich dahin feitgeftellt, daß man die Rechtsfäte als die abftraften 
Regeln und die Thatfachen als die concreten Lebenserfcheinungen einander ent: 
gegenfeßt und unter den leßteren nur die Thatfachen mit Ausschluß der Rechte: 
fäße verfteht, vgl. Reinhold S. 41 Mote t. 

6) Die nähere Beantwortung der Brage, welche Rechtsſätze bewiefen wer: 
den müflen (auswärtiges Recht, Gewohnheitsrecht) und wie die Eriftenz und 
Geltung von Rechtsregeln bewiefen werden könne, gehört in das Prozeßrecht; 
vgl. Weber Verbindl. 11 88.2. 3, Pland Beweisurtheil $.28 und jest aud 
Langenbed im civ. Arch. Bd XLI Nr.V ©. 129-1614 umd in der Mote 4 
angef. Schrift ©. 43 — 4108; vgl. auh Pratobevera ©. 42 fg, Kitfa 
&.156 fg., Haimerl im Maga;. VII ©. 32 fg. und oben Bo 18.40 a. ©. 
&.306. 307. 

7) Dal. Sensler im civ. Arch. 1 S.340, Weber Berbind!. ©. 24, 
Fitting $.9. | 

8) Es braucht daher zwar nicht in jedem Prozeß eine Beweisführung flatt- 
zufinden, aber an einem Beweis, d. b. an Gründen für die Wahrheit ver aufge— 
ftellten Behauptungen, Fann es nicht fehlen, wenn anders dem Antrag der Partei 
Folge gegeben werben foll; vgl. Fitting S. 11 Note 18 S. 27 Note 3. 

9) Die unbeftrittene Thatfache ift die eingeftandene; über das ger 
richtliche Geftändniß, wodurch der betreffende Umstand der Sphäre des Streiti- 
gen und hiemit der richterlichen Entſcheidung entrüdt wird, vgl. oben $. 427 
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ik Die Beweisbedürftigfeit der Thatfachen überhaupt vorans: 
geſetzt, fragt es füch, welche Bartei ven Beweis zu führen habe. Die 
Frage der Beweisverbindlichfeit!!, (Beweispflicht, Be: 
weislaft, onus probandi, necessitas probandi) ift von großer 
praftiiher Wichtigkeit, da e8 häufig fchwierig ift, den Beweis herzu- 
ftellen (difficultas probandi) , und daher von dem Unıftand , welche 
Partei die Beweislaft treffe, oft der Ausgang des Prozeſſes abhängt 
(non deficit jus sed probatio I. 30 D. de test. tut. ?6, 2)1"*, Auch 
fteht die Entfcheidung über die Beweislaft in engem Zufannnenhange 


Note 7. Über die Hiftorifh und philofophifch unrichtige Behauptung Ber: 
ger's „Das Berneinungsprinzip im öſterr. Civilprozeß“ in der Zeitfchr. f. öfterr. 
Rechtsgelehrſ. 1844 1 ©. 324 fg., daß der moderne Prozeß ſich vom römifchen 
Prozeß darin unterfcheide, daß jener „ver Prozeß in feiner Entartung als Streit“ 
fei, und über deſſen durch falfche Dialektif „dem Wefen des Prozefies” abtor— 
quirtes „reales Prinzip”, daß „derjenige, welcher im Prozeß ein Faltum an- 
fuhrt, es fofort beweifen müfle, ohne daß feine Beweispflicht erft durch die Ver: 
neinung feines Gegners begründet würde”, vgl. Perthaler in derf. Zeitſchr. 
1845 1©.238 fg. und insbef. Heyfler in derf. Zeitfchr. 1845 II ©. 277 fg. 
315 fg. 


10) Zu den unbejtreitbaren Thatfachen gehören auch (vgl. folg. & 
Mote 48) die notorifchen: ſowohl über den Begriff der Notorietät als über 
die Gültigkeit des Saßes notorium non eget probatione herrfcht unter den 
Prozefiualiften Streit. (Daß notorifche Thatſachen nicht noch bemwiefen zu wer: 
den brauchen, ift wie für das gemeinfame Prozeßrecht — vgl. Bayer Bortr. 
S.719fg., Wepell Syfiem 15.20, Ofterloh Lehrb. 18.132, Langenbed 
in der angef. Schrift ©. 160.... 166 — fo wohl auch für das öſterr. Prozeß— 
recht zu behaupten; vgl. Bratobevera Mater. II S.41, Fiſcher Handb. 
der dilat. Einw. $. 443, Nippel Erläuter. 1 S. 258, Schufter Die Eivilproz. 
&.279. 280, Beidtel Gerichtl. Verf. 5.142 Nr.5; a.N. Kitka Beweisl. 
S. 161 fg., Haimerlim Mag. VII ©. 182 fg.) 


44) Über die Beweislaft im röm. Recht vol. Zimmern Geſchichte des 
rom. Privatr. Bo III 8.132, Pland Die Lehre vom Bemeisurtheil (1848) 
8.13, Helmolt Berhältn. der Ercept. 88. 3.20; vgl. auch Keller Givilproz. 
8.66. — Über das Beweisrecht im älteren deutfchen Prozeß vgl. Pland „Das 
Recht der Beweisführung nach dem älteren deutichen befonders fächfiichen Ver: 
fahren“ in der Zeitſchr. f. deutfch. Recht Bd X 1846 ©.205fg. Beweisurtheil 
5.5, Maurer in der frit. Überfch. Bo V (4855) Nr. IX S. 180 fg. Nr. XV 
&.332 fg., Siegel Gefch. d. deutfch. Gerichteverfahr. I (1857) ©. 161 fg., 
Homey er Der Richtfteig Landrehts (1857) ©. 453 fg., Hänel Das Beweis: 
fyftem des Sachjenfpiegels 1858. 


442) Die Fälle, in welchen alle faktifchen Behauptungen unbeftritten find 
und es bloß anf Entfcheivung der Rechtsfrage ankommt, find fehr ſelten; meift 
fommt alles auf ven Beweis an: Lis nulla est, cui probatione opus non est, 
Quintil. Inst. orat. V pr. 
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mit der Entſcheidung über die Streitfache jelbft 12, da jede Bartei nur 
dann ein günftiges Urtheil erwarten kann, wenn fie die Voraus: 
jegungen erfüllt, weldye die richterliche Anerkennung ihres Anfpruche 
bedingen !3. Für die Regulirung der Beweislaft gilt folgende allge- 





12) Diefer Zufammenhang ver Entſcheidung über die Beweislaſt mit der 
Entſcheidung über diefe Streitfache jelbft tritt progefinalifch dort hervor, wo über 
die Beweislaft mittelt Urtheils entjchieden wird (Beweisurtheilim Gegen: 
fag zum Beweisdefret), und ganz befonders dann, wenn die Form des Beweis: 
urtheils die des bedingten Endurtheils ift, wie dieß nach der A. G. O. 88. 136. 
-438.439. 487.249 allgemein fattfand (vgl. Bratobevera Mater. IV ©. 107 
VS. 240 VII ©. 289 fg.|, und feit dem Hofkzldk. 7. Julı 1835 (Weffeln! 
Mr. 656) wenigftens noch beim Urtheil auf den Eid ver Fall ift (vgl. $.233 prov. 
C. P. O. cf. 1.11 C. de sent. 7,45). Wo über die Beweislaft mittelft Defre: 
t es entjchieden wird, tritt jener Zufammenhang nicht hervor, da der Richter, ſei 
es num der höhere oder ſchon der untere Richter jelbit, an die Entſcheidung über 
vie Beweislaft nicht gebunden ift, alfo diefe Entſcheidung nicht zugleich ſchon die 
Definitiventicheidung potentiell in ich enthält. (Das im angef. Hoffanzleidefret 
vorgefchriebene Beinrtheil ift nur in formeller Beziehung ein Urtheil, materiell 
ift es, wie ein Beweisdekret, bloß prozeßleitende Verfügung vgl. $. 2 desi.; nad 
der prov. G.B.D. 6 6. 162. 207. 349. 330 iſt das Beweisinterlofut auch formell 
in Geftalt eines Bejcheides zu erlaflen.) Über die verfchiedenen Formen der Be: 
weiserfenntniffe vgl. die gediegene Schrift von Pland Die Lehre vom Beweis: 
urtheil 4848 (der jedoch bei der Daritellung des öfterr. Prozeprechts jenes wich— 
tige Hoffanzleidefret überfieht) und Haimerl Magaz. IS. 173 fg. 11 ©. 347 fg. 
XIV ©. 15 fg. 

13) WieBorft Die Beweislaft $. 4 richtig bemerft, behauptet die Lehre von der 
Beweislaft ihre Wichtigfeit und felbitännige Bedeutung, die Prozeßgeſetzgebung 
mag welche immer fein. Dieß gilt insbefondere auch für das öfterr. Recht, nach wel: 
chem der Richter über den Beweisfag und die Beweislaft im Ganzen fein befonderes 
Interlofut fällt (vgl. Pratebevera Mater. VII S.298), fondern die Beweis: 
anbietung ſchon mit der Behauptung felbft verbunden werden muß. Der erſte 
Prozeßabſchnitt umfaßt nemlich nach öfterr. Recht beide Operationen, die der Be: 
hauptung und des Beweisanbietens ($. 12 A. G. O. 8.10.12 E.P.D.): jede 
Partei hat daher im erften Verfahren nicht nur alle Behauptungen anguführen, 
worauf fie ihren Antrag fügt, fondern in der Regel in jeder Rede, in welcher fie eine 
beweisbevürftige Behauptung aufftellt, zugleich auch die Beweismittel anzugeben, 
deren fie fich zu bedienen gedenft (Beweisanticipation in diefem Sinn); und jwar 
gilt dieß nicht nur in Anfehung des Hauptbeweijes fondern and in Anfehung des 
Segenbeweifes (88.106.169 N. G. O. Pratobevera Mater. VI S. 285 fg.). 
Der Richter fann der Partei feinen Beweis auflegen, noch fie zu einer Beweisfüh:- 
rung zulaſſen, als wozu fie ih in gehöriger Weife erboten hat ($.106 A. G. O 
8.107 C. P. O.). Die Thatfadyen, für welche die Partei (in der Klage oder Re: 
plif, 58.47.48 A. ©.D. 88.58.59 6. P.D., ın der Ginrede oder Duplif, 
8.53.54 A. ©. O. einen Beweis nicht angeboten hat, gelten (den Wider: 
fpruch des Gegners vorausgefegt) ſofort als unbewielen (vgl. Kees Comment. 
ad $.42 Mr. 12, Pratobevera Mater. 1 ©. 81 fg.). Deßhalb ift die Frage, 
was jede Partei zu beweifen habe, zunächſt von diejer ſelbſt forgfältig zu erwä— 
gen, da fie durch das Unterlaffen der Anbietung des Beweiſes über Thatfachen, 


- 
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meine Regel!!: Jede Partei hat die ungewiffen That: 
jadhen zu beweifen, welde daß nothwenpdige” Fun— 
dament ihres prozefjualiihen Angriffs oder Gegen: 


welche fie zu beweifen hätte, fachfällig werden fann. Aber auch der Richter muß, 
obgleich er fein allgemeines Beweisinterlofut zu fällen hat, fi darüber vollfoms 
men klar werden, welche Umſtände die entfcheidenvden feien und welcher Partei die 
Beweisführung obliege, um hienach entweder die Beweisführung, welche eine Par⸗ 
tei angeboten hat, zuzulaſſen, oder fofort in der Hauptfache zu entfcheiden (vgl. 
Bratobevera Mater. 1 S. 88, Haimerl im Mag. VII S.27). Wo vann 
das Beweisurtheil in Geftalt eines bedingten Endurtheils auftritt, enthält dies 
fes mittelbar die richterliche Beitimmung über Beweisſatz und Beweislaftz; wo 
aber das Beweisurtheil als reines Interlofut erfcheint, wird jet Hofkzldkrt 
7. Juli 4835 vgl. mit 8.1439 4. G. O.) unmittelbar nur über die Beweislaft, über 
den Beweisfag aber nur mittelbar erfannt. (Die Zweckmäßigkeit der Berbindung 
der Beweisanbietung mit der Behauptung in demfelben Prozeßabſchnitt ift bes 
Fanntlich vielfach angezweifelt worden, foz. B. von Mittermaier im civ. 
Arch. BB 1S.202 fg. Bo XXX ©. 433 und Beiträge zum bürgerl. Prozeß II 
S.164 fg., und nenerli wieder von Beidtel Gerichtl. Verf. 8.51 Note t; 
allein Bland Beweisurthl $.40 hat den hiftorifchen Zufammenhang diefer Be: 
ſtimmung mit dem älteren deutfchen Recht nachgewielen und für ihre Zweck— 
mäßigfeit überzeugende Gründe vorgebracht). 

14) Über die Bertheilung der Beweislaft vgl. außer den Note4 angef. Mono: 
graphieen über die Beweislaft auch noch Gönner Hanpb. II Abh. 37 8.46 fg., 
Schneider fehre vom rechtlichen Beweife 85. 15—50 und ©. 412 fy., Weber 
Verbindlichkeit zur Beweisführ. Abichn. VI S. 86 fg., und Heffter's Zufäge 
S.202fg., Jordan im R. L. II ©.126fg., Kierulff Theorie J ©. 284 fy., 
Puchta $. 97 Borlef. 1 ©. 224 fg., Pland Beweisurth. $. 33, Arnpdte 
8.4114. — Pratobevera Mater. 11 S.47fg., Fifcher „Beiträge zu der Lehre 
vom rechtlichen Beweife* in der Zeitfchr. f. öfterr. Rechtsgelehrf. 483% II Mr. NIX 
S. 47fg., Kitka Die Deweislehre S.5 — 146, Haimerl im Mag. VIIS. 193. 
— Bol. auch Leue Theorie des Beweiſes im preuß. Givilprozeß (1835) 1 
S. 148 fg. — Es verfteht fich übrigens von felbft, daß die nicht beweispflichtige 
Partei die Beweislaft freiwillig übernehmen fann, 1.44 D. h.t. (22, 3) 1.39 pr. 
D. de liber. caus. (40, 42), vgl. Weber VI 8. 17. 

45) Hiemit ift ſchon von ſelbſt gefagt, daß nur erhebliche (relevante) That: 
fachen Gegenftand der Beweisführung find : probanda non sunt, quae probata 
non relevant 1.34 C.h.t (4,49) 8.50 J. R. A. (vgl. ®önnerHandb. II Abh.37 
85.7.10, Weber Berbindl. Abfchn. II 5.10, Gens ler im cin. Arch 18.343 fg. 
354 fg. 366fg., Pland 8.30, Langenbed S©.109—115). Hätte die Parteı 
über irrelevante Thatfachen den Beweis angeboten, fo ift ihr die Führung des— 
felben nicht zu geftatten, 88.438. 169. 187. 208 A. G. O. 5.107 E P.D., vgl. 
Bratobevera Mater. II S. 11 fg., Kitfa $.33, Haimer! im Mag. VII 
S.166 fg. (Mit den irrelevanten, impertinenten, Thatſachen find, die un: 
fchlüffigen Thatfachen nicht zu verwechfeln, d. h. jene welche den Schluß auf 
die Griflenz des von der Partei behaupteten Progeßrechts nicht zulaflen; vgl. Gen 6: 
Lerimciv. Arh.1S. 382 fg. : jene Thatfachen find überflüffig, diefe unzureichend; 
jene find unerheblich, diefe erheblich, nur freilich in dem Sinn, daß ſich aus ihnen 
die Griftenz des behaupteten Prozeßrechts nicht ergibt. Dieſe beiden verſchie— 
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angriffs bilden! (vgl. 8.104 A. G. O. 8.104 prev. C. P. 
D.). Es hat daher der Kläger die Klagthatſachen zu beweifen, wor: 


denen Begriffe werden öfters verwechjelt, fo 3. B. von Kitha Bemeislehre $. 33 
und wie es fcheint felbit von Bland $.30 insbeſ. S©.263). Aus dem Gefagten 
ergibt fich von felbit, daß nicht Alles, was eine Partei pro coloranda causa 
anführt, von ihr zu beweifen it, fondern daß es darauf anfommt, mweldye Be: 
hauptungen die eigentlihen Träger ihres Anfpruche find: da nicht das Behanp- 
ten, fondern nur das Beweifen eine Laſt it, wird häufig von einer Partei mehr 
angeführt, als fie zu beweiſen ſchuldig if. 

46) Diefe Regel für die Bertheilung ber Beweislaft wird h. z. T. allgemein 
aufgeftellt, vgl. die Belege bei Haimer! Magaz. VII ©. 204. 205 und Rizy 
Berbindl. $.42. Der legtere Schriftiteller hat jedoch im fcharffinniger Weife dieſe 
Regel als unrichtig und ungenügend darzuftellen, und an ihrer Stelle als leitendes 
Prinzip für die Regulirung der Beweislait den Sag: Affirmanti non neganti 
ineumbit probatio in dem Sinn aufzuftellen verfucht, daß der einen realbejahen: 
den Sag, nicht der einen realverneinenden Sag Behauptende die Laſt des Bor: 
beweifes habe (8.26). Dieſes Prinzip, deſſen eigentlicher Grund in der größeren 
Wahrjcheinlichkeit zu finden fein foll, welche realverneinenden Behauptungen im 
Gegenſatz zu realbejahenden wegen ihres größern Umfanges zu Statten fomme 
8.25), foll ſchon Paulus mit der Regel: ei incumbit probatio, qui dieit non 
qui negat ausgedrüdt haben (©.196); aus diefem Prinzip foll der Begriff des 
Klrgegrundes und der Einreden mit Zuverläffigfeit abgeleitet werden fönnen 
(S. 85), während die herrichende Lehre umgekehrt die Beweislaft aus der Anfüh— 
rungsverbinblichkeit ableiten wolle (S. 63); diefes Prinzip foll endlich die Frage, 
wer zu beweifen habe, wahrhaft löjen, während fonft immer nur die Frage, was 
zu beweifen fei, gelöft werde ($.3). Diefer Verſuch (dem fich in nenefter Zeit 
Dfterlch Lehrb. 1 $. 140 angeichloffen bat) kann wohl nicht als gelungen bezeich- 
net werden. Zunächſt entfcheidet auch Rizy's Prinzip, wie nicht anders mög— 
lich (vgl. Note 23), über das Objeft, nicht über das Subjekt der Beweis: 
führung: es find nemlich hienach nur Fakta (pofitive Thatjachen), nicht f. q. 
nonfacta {negative Thatfachen) zu beweifen; vol. Rizy felbit ©. 195 Mote * 
und S.206. Es iſt ferner wohl eine Selbittäufchung, wenn Rizy meint, ans 
feinem Prinzip den Begriff des Klagegrundes n. f. f. ableiten zu fünnen: wenn 
von der Regel Actori incumbit probatio, welche nad Riz y „der unentbehrliche 
Aushilisfag für die Lehre von der Laft des Beweifes iſt“ ($.27), Gebrauch ge: 
macht werden foll, woher foll man dann entnehmen, weldye Behauptung zum 
Klagegrund, welche zum Ginredegrund gehöre, und wem daher bie Laſt des Vor— 
beweifes obliege? Rizy müßte vielmehr jagen: jeder Theil hat von den zur Be: 
gründung feines Anipruchs gehörigen Behauptungen nur die realbejahenden, 
nicht die realverneinenden zu beweifen, wo dann aber freilich wieder Die Frage 
entiteht, welche Thatfachen zur Subftantuirung der Klage oder der Einredegehören : 
es ift eine Berfehrung des natürlichen Verhältniſſes, wenn man dasjenige, was 
jemand zu behaupten habe, aus dem, was er zu beweifen habe, entnehmen will ; 
vielmehr richtet fich umgefehrt das zu Beweifende nach dem zu Behauptenven, 
weil der Beweis nichts anderes als ber Inbegriff der Gründe für die Wahrbeit 
einer Behauptung ift. Rizy's Priniip beruht ferner auf einer bloßen Wahr: 
fcheinlichfeitstheorie, welche theils von problematifcher Richtigkeit iſt (demm 
fpricht etwa für den Nichteintritt einer Veränderung ſtets und unbedingt eine 
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aus er feinen Anſpruch ableitet (Klagbeweis: semper necessitas 
probandi incumbit illi qui agit 1. 24 i. f. D. de probat. 22, 38.4 
i. f. 1. de leg. 2, 207%), und ebenfo hat der Beklagte, wenn er feine 
Bertheidigung auf jelbftändige Behauptungen ftügt, die Einredethat: 
ſachen zu beweifen Einredebeweis: reusexcipiendo fit actor ), 
während er in dem Ball, daß er die Klagethatfachen ableugnet, nicht 
verpflichtet ift, Gründe gegen ihre Fürwahrannahme vorzubringen !7*, 


größere Wahrfcheinlichkeit als für deren Eintritt, 3. B. in Anfehung des Todes 
eines Menſchen? vgl. auch Heffter Zufäge zu Weber S. 224 fg.), theils zu Ent- 
ſcheidungen führen würde, die mit den Quellenausſprüchen (4.8. inl.9 C. h.t. 
4,19; Rizy ©. 218 Note* will hier mit einer Vermuthung aushelfen) ebenfo 
in Widerſpruch ſtünden, wie das ganze Prinzip felbft. Denn in der befannten 
Stelle 1.42 D.h.t. (22,3) geht Gelfus entſchieden davon aus, daß der Kläger 
eigentlich Alles beweilen müßte, was zur Darthuung feines Rechts als eines 
gegenwärtigen erforderlich ift, und daß nur aus Gründen der Ayuitas ein Theil 
der Beweislaft auf den Bellagten gewälzt werde; ebenſo Ulpian in 1.49 pr. D. 
h.t.: in feiner diefer beiden Stellen findet fi auch nur die geringfte Spur einer 
Bertheilung der Beweislaft nach der Unterfcheidung realbejahender und realver- 
neinender Säge, und man darf daher wohl annehmen, daß auch „jene uralte Re— 
gel der Paulus“ (1.2 D. h.t.) nichts anderes fagt, als daß jeder Theil feine felb- 
Rändigen Behauptungen zu beweifen habe. Der Grundirrthum der Rizy’fchen 
Anficht aber befteht m. E. in der fchon oben (J. 423 Note 24) befämpften Anficht, 
daß nur pofitive, nicht auch negative Thatfachen juriftifche d. h. rechtswirkende 
feien ; vgl. dagegen auh Reinhold 8.21.22. —Rizy 5.203 fg. hat zu zeigen 
verjucht, daß das von ihm aufgeftellte Brinziv auch das der A. G. O. 8.104 fei, 
und ihm jtimmen hierin Nippel Erläut. 1 S. 264 fg. und Beidtell 8. 143 
bei; dagegen mit Recht Haimerl im Mag. VII ©.205 fg. Durch ven Schluß: 
faß des $. 404 der prov. C. P. O. ift diefe Eontroverfe wohl in dem bier ver- 
theidigten Sinn gelöft worden (vgl. auh Haimerl ©. 244. 245, Schuſter 
Die Givilprogeßordn. S. 277 fg.), obgleih die Tertirung diejes Schlußfages 
eben nicht fehr zu loben ift und leicht zu dem Mißverſtändniß (vgl. Beidtell 
88.139. 444) Anlaß gibt, daß nur auf die grammatifche, pofitive oder negative, 
Faſſung des Beweisfages nichts ankomme. Ä 

46%) Über ven Saß Actori incumbit probatio vgl. Weber Verbindl. IL 
88. 6—8 und Heffter Zufäge ©. 241, 

47) 1.49 pr. D. de probat. (22, 3) In exceptionibus dicendum est reum 
partibus actoris fungi oportere, ipsumque exceptionem velut intentionem 
implere, utputa si pacti conventi exceptione ulatur docere debet, paclum 
conventum factum esse. (Andere Beifpiele f. in 1.19 $88.1—4 cit.) 1.4 C. de 
prob. (4,49) Ut creditor, qui pecuniam petit numeratam implere cogitur, 
ita rursum debitor, qui solutam affirmat, ejus rei probationem praestare 
debet. $. 404 prov. CE. P. O. — „die Thatfachen, worauf er eine erhobene Ein— 
wendung gründet“. — Infofern fpricht man von einer „gleichen Berbindlichkeit beis 
der Theile zur Führung des Beweifes“, vgl. Pratobevera Mater. 11 ©. 47 fg. 

47%) Dieß und nichts anderes drüdt der Sag aus: Ei incumbit probatio 
qui dieit non qui negat (l.2.D. h. t. 22,2); Affirmanti incumbit probatio, 
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obwohl e8 ihm immerhin freifteht !>, diefen Beweis (den f. g. Ge: 
genbeweis!", zu führen. Was von den Klage: und Einredethat: 


d.h. wer eine felbitändige Behauptung aufftellt (qui dieit), hat fie, dafern fc 
geleugnet wird, zu beweifen; es ift nicht Aufgabe deffen, der fie leugnet (qui 
negat), ihre Unwahrheit zu beweifen. 1.23C.h.t. (4,49) Actor quod adseve- 
rat probare se non posse profileudo reum necessitate monstrandi contra- 
rium non adstringit, cum per rerum naturam factum negantis probatıo 
nulla sit. 1,40 C. de non num. pec., (4,30). 

18) Diefes Recht des Beklagten zur Führung des Gegenbeweifes tritt ım 
Gegenſatz zur Prlicht (Mote 24%; des Klägers, den Hauptbeweis (Borbemeis 
zu führen, prozeliualifch darin hervor, dah der Hauptbeweis aufgelegt, va 
Gegenbeweis vorbehalten wird, vgl. $.169N.G.D., Bönner Hands. II 
Abb. 44 8.4, Bader Bortr. 8.237 III, Bratobevera Mater. VII ©. 287 
a. A. Fitting 88.24.25). Es ift jedoch zu beachten, daß einerfeits nach öfterr 
Progeßrecht auch der Gegenbeweis angeboten worden fein muß ($. 169 A. G.C 
8.12 6. P. O. vgl. Note 43), umd daß andererfeits auch demjenigen, den 
die Beweispflicht trifft, der Beweis nach öfterr. Recht nicht fo fehr au fgelegt, 
als vielmehr der von ihm angebotene Beweis zugelaſſen wird. Der Gegen— 
beweis fann übrigens, wie der Beweis überhaupt (vgl. folg. $) ſowehl auf 
direfte (unmittelbare) als auf indirefte (mittelbare) Weife geführt merden 
(98. 105. 482 E.P.D., Mittermaier im civil. Arch. Bd VI ©. 353. 3541, 
jenachdem der Widerfpruch ein einfacher oder qualificirter ift (oben $. 424 Mr. |): 
ın diefem Sinn (vgl. folgende Note) läßt fich allerdings zwifchen direftem un? 
indireftem Gegenbeweis unterfcheiden. 

19) Wie der Beweis (Hauptbeweis) der Inbegriff ver Gründe für die Wabr- 
heit einer progeffualifchen Behauptung ift, fo ift der Gegenbeweis (reprobatio 
der Inbegriff der Gründe gegen die Wahrheit eben diefer Behauptung, alſe 
für die Nichtfürwahrannahme derfelben ; val. Fitting $.16, Bayer Bert: 
5.765 (über die verfehiedenen Begriffe, welche man bisher mit dem Auedrud 
Gegenbeweis verbunden hat, vgl. Fitting $. 45) ; wie die Veweisführung dar 
auf gerichtet it, eine Behauptung zur juriftifhen Gewißheit zu erheben, fo ıf 
die Gegenbeweisführung darauf gerichtet, diefe Erhebung zur Gewißbeit zu ver: 
hindern, refp. die proviforifche Gewißheit zu zerftören (vgl. Linde Abbanpt I 
©.56fg., Fitting $.17). Hieraus ergibt fih, daß weder der Gegenbeweis 
tete und nothiwendig einen Hauptbeweis vorausfegt (4. B. der Gegenbeweis zur 
Gewiffensvertretung $8. 204. 205 A.G.D., 8.264 C. P. O., vgl. Fittina 
$.20 Nr. 1), noch die Gegenbeweisführung eine Hauptbeweisführung (z. B die 
Gegenbeweisführung gegen eine Thatfache, für welche eine Nechtsvermutbung 
itreitet, deren Prämiffen gewiß find, vgl. Fitting 8.49). — Die ältere Doftrin 
bezog den Begriff des Gegenbeweifes nicht auf diefelbe prozeflwalifhe Behaup— 
tung, weldye das Thema des Hauptbeweifes bildet, fondern auf den Gegenſtand 
des ganzen Prozeſſes, auf den Elägerifchen Anfpruch felbit, und verftand umter 
Hauptbeweis den Beweis der Klage, unter Gegenbeweis jeden vom Beklagten 
zu führenden Beweis. Diefer Gegenbeweis wurde dann in den direften und in: 
direften unterfchieden ; der direkte (eigentliche) Gegenbeweis follte der Beweis 
der Unmwahrheit der Fägerifchen Behauptung, der indirefte (uneigentliche) Ge 
genbeweis der Beweis der Einreden (Einwendungen) fein. Diefe Auffaffung if 
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jachen gilt, gilt ebenfo in Anfehung der Replik- und Duplifthatfachen. 
Auch fommt nichts darauf an, ob die Thatfachen, welche zur Be: 
gründung des Prozeßanſpruchs gehören, pofitiv oder negativ find 20: 


durch die neuere Doftrin befeitigt worden (insbefondere durch die tüchtige Ab— 
handlung von Gönner Handb. II Abhd.44. 42), indem fie den Beweis der 
Einreden vom Gebiet des Gegenbeweifes gänzlich losgeriſſen hat, nur Einen 
Gegenbeweis (ven früher f. g. direkten, eigentlichen) annimmt und nicht mehr 
bloß den Beweis der Klage, fondern jeden Beweis einer felbftändigen Behaup— 
tung Hauptbeweis (Borbeweis) nennt. Diefe Auffaflung ift h. 3. T. die herr: 
fchende (vgl. Mittermaier „Beiträge zur Lehre vom Gegenbeweife“ im civ. 
Ar. VI NT. XVII S. 342 fg., Linde Lehrb. 9.236, Schmid Hanpb. IT $. 447, 
Heffter Inftitut. 8.394 fg., Bayer Vortr. 88.235. 236, Wepell Syitem I 
$.20, DOfterlch Lehrb. 18.437. Doc) fehlt es nicht an Abweichungen im Ein: 
zelnen, indem Manche 4.B. Schmid Handb. I S. 138. 148) von einer zu 
engen Auffaflung des Begriffs der Einreden ausgehend, den Beweis der rechts: 
hindernden Thatfachen zum (eigentlichen; Gegenbeweis rechnen, während Beth: 
mann Verf. ©. 349 fg., 369 fg., dem Fitting 8. 14. 48 folgt, zum (eigent- 
lien) Gegenbeweis den Beweis aller Einreden im weiteren Sinn zählt, und 
nur den Beweis der technifchen Erceptionen von diefer Sphäre ausnimmt , eine 
Annahme, welche auf der irrigen Borausfegung beruht, daß das Klagerecht 
Begenitand des Bemeifes fei (vgl. Bethmann ©. 338 fa.), während doch nur 
die Thbatjachen das Objekt der Anführung und Beweifung find (vgl. oben 
$. 423), welche erft in ihrem lebten Refultat das Dafein oder Nichtdafein des be: 
haupteten Klagerechts darthun follen. (Gegen diefe Anfiht Bethmann's vgl. 
Knappe Grcept. S. 145 fg., Linde in der Gieß. Zeitfchr. 1 S.149 fg., Rein— 
hold in der angef. Abhd. ©. 18. 49. 37. 38. 204. 205; gegen die Ausführun 
gen Fitting's in diefer Beziehung vgl. Bayer Vortr. ©. 769.) — Die gehö— 
rige Unterfcheidung zwifchen dem (eigentlichen) Gegenbeweis und dem Beweis 
der Ginreden ift von praftifcher Wichtigkeit, da für den (eigentlichen, Gegen: 
beweis befondere progeffualifche Grundfäße gelten. — Daß auch nach öfterr. 
Recht der Begenbeweis von dem Ginredebeweis zu trennen fei, ift nicht zu bes 
zweifeln (vgl. 88. 24.25.469.4170.234.232 4. G. D. $$. 12. 17.182 6.B.D.); 
mit Recht wird von unferen Prozeßfchriftitellern ver Ausdrud Gegenbeweis nur 
in diefem Sinn, alfo, wie man gewöhnlicy (aber nicht ganz richtig vgl. Fitting 
S.55) fagt, als „Beweis der Unwahrheit der gegnerifchen Behauptung“ ale 
„Beweis des Beweisgegenfaßes“ genommen; vgl. Pratobevera Mater. II 
S.25fg. VII S 285 fg., Kitka Beweisl. 58.7. I5fg., Wagner a. a. O. 
S.358fg., Rizy Verbindl. S. 15, Haimerlim Mag. VIIS.21fg., Beid— 
tel &erichtl. Verf. 8.145 (a. A. Nippel Erläuter. 1 ©. 437 fg.). 

20) Die ältere Doftrin (vgl. die Nachweifungen bei Bethmann Berfuche 
S. 327 fg.) hat bekanntlich den Sa Affirmanti non neganti incumbit proba- 
tio (vgl, Rote 17%) in der Art mißverftanden, daß fie das affirmare und negare 
Ratt auf das Aufftellen (Afferiren) und das Leugnen (Negiren) einer Behauptung 
als fotches, auf den Inhalt ver Behauptung felbft bezog, und denjenigen, der 
das Nicdyteingetretenfein eines Umftandes behauptet, einen negans nannte, wäh 
rend er boch in der That ein dicens (ein Behauptender) ift. Indem die ältere 
Theorie auf diefe Weile das Vorbringen negativer Behauptungen und das Ne— 
giren vorgebrachter Behauptungen nicht gehörig unterſchied, ftellte fie den Sag 


502 Sechſte Abtheilung. Der Schuß der Rechtoverhältniſſe. 


jede Bartei hat auch die negativen Thatfachen zu beweijen , wenn fie 
den Inhalt ihrer felbftändigen Behauptung ausmachen ?'. 

Diefes Prinzip, daß jede Partei die Thatfachen zu beweifen hat, 
welche die nothwendige Grundlage ihres progefiualifchen Anſpruchs 
bilden, ift zunähft nur ein formaled 22: feinen realen Inhalt erhält 


auf: negaliva non suot probanda, d. h. die Behauptung einer negativen 
Thatfache brauche nicht bewiefen zu werben, und fucdhte durch Unterfcheivung 
einer negatio juris, qualitatis et facti, einer negatio definita et indefinita und 
‚einer negatio pracgnans jene Regel in einigen allzu bedenflichen Gonfequenzen 
zu moderiven. Diefe Theorie, welche fchon früher Widerfpruch fand (4. B. von 
GEocceji, 3.9. Böhmer, Weftpbal) ift von Weber Berbindt. Abſchu Vi 
$.9—16 volltändig befämpft worden und h. 3. T. allgemein aufgegeben (val. 
auh Pratobeverall ©. 47 fg, Wagner a.a. O. ©.350 fa., Fiſcher 
a.a.D. ©.47—-55, Haimerl im Mag. VII S.205 fg.), wenn es gleich nicht 
an Berfuchen gefehlt hat, fie wieder zur Geltung zu bringen (fo 3.8. Klößer 
in der Note 4 angef. Schrift und Kori im civ. Arch. Bo VIII Nr. 111 ©. 90 fg.; 
gegen Erfteren IR Borft Beweislaft $8.18—28 aufgetreten, der jedoch ſelbſi 
8.24 fg. manches Unrichtige beimifcht und 8.27 die 1.40 D.deV.O mißveritebt, 
gegen Letzteren Linde in der Gieß. Zeitfchr. 1 &.94 fg.). Über die Bedeutung, 
welche Rizy Verb. 8.23. 25 diefer Negel beilegen will, vgl. oben Note 46. 

24) In den Fällen, in welchen eine negative Thatfache zur Subftantürung 
der Klage oder Ginrede gehört, muß fie, wie nach römifchen Recht (vgl. Hel— 
molt Berhältn. ©.240fg.), fo nach heutigem gemeinen und öfterr. Prozeßrecht 
allegirt und bewiefen werden; fo hat 4. B. bei der condictio indebiti der Kläger 
die Nichtſchuld auch in dem Fall zu beweifen (1.25 D. de prob. 22,3 Savigny 
V®.154), wenn diefe Behauptung das Affert einer negativen Thatjache in ſich 
ſchließt (was nicht nothwendig der Ball ift, vgl. Betbmann ©. 341 Note 39); 
ebenfo hat, wenn das beanfpruchte Recht an eine negative Bedingung gebunden 
ift, der Berechtigte die Erfüllung derfelben, alfo das Ausbleiben des betreffenden 
Umftandes zu behaupten und zu beweifen (ef. 1.40 1.99 $.4 D. de V.O. 45,4); 
wird der Untergang einer Servitut durch non usus behauptet, ſo iſt diefer Nicht: 
gebrauch zu beweifen (vgl. Bethmann Berf. ©. 348) ; andere Fälle f. in 1.45 
D.h.t. (22, 3), in 68. 458.4897 a. b. G. 3. und in Art. 44 und 42 W. O. 

22) Dieß gilt insbefondere von der Vorſchrift des 5.404 A.G.D. („Wer ein 
Factum angeführt hat, er fei Kläger oder Beflagter, der ift ſchuldig, es zu erwei 
fen —“), welche nichts anderes beſtimmt, als daß ei qui dieit, non qui negal, 
incumbit probatio Note 478), daß alſo jeder Prozeßtheil feine felbftändigen Be- 
hauptungen beweifen muß. Ginen mehr concreten Inhalt hat 5.404 der prev. E. 
P. O., wonach „jeder fireitende Theil die Thatfachen, worauf er ein angefproche: 
nes (Klages) Recht, oder eine erhobene Einwendung gründet, zu beweifen hat”: 
allein hier entſteht eben die Frage, weldye Thatfachen zur Begründung eines ange: 
jprochenen Rechts oder einer erhobenen Einwendung gehören. Diefe Frage fann nur 
das materielle Recht löfen (oben $. 423): die Brozeffualiften find daher genöthigt, 
auch für die reale Löfung der Frage von der Beweislaft auf die Darftellung des 
Civilrechts zu verweifen (vgl. insbefondere Fiſcher in der Zeitjchr.- f. öfterr. 
Rechtsgelehrj. 1832 II ©. 54 fg., der nachdrücklich hervorgeht, daß die Frage, 
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es erſt durch die Beantwortung der Frage, welche Thatſachen in con- 
creto zur Subjtantiirung des betreffenden Angriffd oder Gegenan-: 
griffs gehören, alfo welche Thatſachen das Fundament diefer Klage, 
welhe Umfände das Fundament dieſer Einrede ausmachen 2%, 
Die Frage, wer zu beweilen habe, Löft ſich daher in die Frage auf, 
was zu beweiſen jei 23: Die Beantwortung diejer Frage aber richtet 


welches Faktum zu beweifen fei, „eine Frage des bürgerlichen Rechtes“ fei). Daß 
die Lehre von der Beweislaft in das materielle Recht gehöre, wird von den gemein- 
rechtlichen Schriftftellern 5. 3. T. allgemein anerkannt, vgl. auh Savigny V 
&.153 fg. und Wind ſcheid Die Actio S.227; daß dieß auch für das öfter. 
Recht gelten müſſe, darauf weifet deutlich genug das bürg. Geſetzb. felbit hin, 
indem es an zahlreichen Stellen (vgl. folg. Note) Beitimmungen über die Ber: 
theilung der Beweislaft enthält, ja bei manchen Rechtsverhältniffen felbit die 
Zuläffigfeit oder Unzuläffigfeit gewiffer Beweisgründe und Beweismittel, alfo 
die Art der Beweisführung normirt (vgl. z. B. 88.99. 4100. 457. 464. 548. 854. 
852..1004. 1226 a. b. ©. B.. 

22%) Es ift daher im Syftem bei den einzelnen Rechtsmaterien darzuftellen, wie 
die Beweislaft zu reguliren fei, eine Aufgabe, die mit der Darftellung zuſammen⸗ 
fallt, welche Thatfachen die rechtserzeugenden, welche die rechtshindernden und 
rechtsvernichtenden feien (vgl. oben $. 123 Note 22), was alfo zur Klagbegrüns 
dung, was zum Ginredefundament gehöre. Das bürgerl. Gejepb. ſelbſt geht 
hierin die rechte Bahn zeigend voraus, indem es in zweckmäßiger Weife bei vielen 
Rechtsverhältniffen die Beweislaft regelt: vgl. $$. 17. 23. 25. 33. 36. 46. 62. 
99. 435. 458. 463. 278. 343. 356. 367. 368. 369. 374. 372. 376. 396. 479. 
523. 566. 567. 572. 616. 655. 722. 774. 777. 782, 827. 839. 853. 854. 857. 
954. 953. 966. 975. 4032. 1428. 4443. 4228. 4260. 4290. 4393. A474. 4477 
0.6.6.8. Dal. auch 88. 67. 333. 339. 370. 548. 669. 4424. 1226 a. b. G. B. 

23) Man pflegt ganz allgemein in der Lehre von der Beweisverbindlichkeit 
zwifchen Subjekt und Objeft der Beweisführung zu unterfcheiven und die zwei 
ragen aufzuftellen: was muß bewiefen werden, wer muß beweifen? Diefe Uns 
terfcheidung und Fragitellung läßt fich nicht billigen. Die Beweisbebürftigfeit einer 
Behauptung vorausgefegt (von der man gewöhnlich unter jener erften Rubrik 
handelt), löſt fich die Brage, wer zu beweifen habe, in die Frage auf, was au bes 
weifen fei (vgl. auch Reinhold ©.13 Note 1, Wirth ©. 25): weiß man ein= 
mal, welde Behauptung zu beweifen fei (4. B. die Behauptung der Groß— 
jährigfeit oder der Minderjährigfeit, der Nüchternheit oder der Trunfenheit, der 
Nichterfüllung oder der Erfüllung einer Obligatio u. f. f.), fo weiß man jofort, 
wen die Beweislaft treffe, da darüber fein Zweifel berrfcht, daß derjenige, der 
eine zu beweifende Behauptung aufftellt, fie auch beweifen müfle. Die Contro—⸗ 
verjen über die Beweislajt betreffen alle nur die Frage, was (welche Behauptung 
reſp. welche Thatfache) zu beweiſen fei: die VBertheilung der Beweislaft ift nichts 
anderes als eine Vertheilung der zu beweifenden Behauptungen, und die Beil: 
fegung des Beweisthema's ift zugleich fchon der Ausfpruch über die Beweislait. 
65 gibt alfo nur folgende Fragen: 4) welche Behauptungen find überhaupt be= 
weisbebürftig ? (Brage des Prozeßrechts) und 2) welche der beweisbedürftigen 
Behauptungen ift zu beweiſen? (Frage des Eivilredhts). 

Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrechts. Br UI. 86 
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fi) nach der Beantwortung der Frage, was zu behaupten fei: die 
Thatjahen, welche eine Partei behaupten (anführen) muß, um 
ihren Anſpruch zu fubftantiiren, muß fie erforderlichenfalld audy be: 
weifen. Die Beweisverbindlichkeit * hängt daher aufs engite mit 
der Anführungsverbindlichkeit ($. 123) zufammen 2°: die zahlreichen 
Gontroverfen über die Beweislaft 2° find im Grunde vielmehr Eon- 
troverjen über: die Behauptungsverbindlichkeit 2%, und die Streitfra- 
gen, welche Partei ven Beweis zu führen habe, löjen ſich in Die Fta— 
gen auf, ob eine Thatfache zu den Klager Replik⸗) Thatjacyen oder 
zu den Einrede: (Duplif:) Thatfachen gehöre ?7. 


24) Der Ausdrud Berbinplichkeit, Plliht (Anführungsverbindlichfeit, Ber 
weisverbindlichfeit) wird hier in dem weiteren Sinn genommen, in welchem er 
gleihbedentend ift mit Aufgabe, Sache; vgl. Pland Beweisurtheil S. 332 und 
oben $. 423 Note 12. 

25) Dieß wird deutlich anerfannt in $. 10% prov. C. P. O. 3 vgl. auch $. 104 
A. G. O. in Verbindung mit $$. 3. 9. 10. 42 dafelbft. Über den Zufammenhang 
der Beweisverbindlichfeit mit der Anführungsverbindlichkeit vgl. insbef. Rein 
hold in der angef. Abhandl. 88. 40—12. 

26) Diefe Gontroverfen (welche in den Monographieen über die Beweislaft vers 
eint dargeftellt werden, im Syſtem aber an dem Ort ex professo zu löfen fint, 
wo von ben betreffenden Materien gehandelt wird) find hauptſächlich dadurch ver 
anlaßt, daß fich in ven Quellen des röm. Rechts, abgefehen von den allgemeinen 
Regeln über die Beweislaft (Actori incumbit probatio: Affirmanti incumbit 
probatio) verhältnifmäßig wenig Ausfprüche über die Beweislaft in concretem 
Fällen finden (fo 3. B. über Die Rechts: und Handlungsfähigfeit 1.5 C. de codic. 
6,361.9C.h.t.4, 49; über die Beweislaft bei Teitamenten und Legaten I. 12 1. 17 
1.22 D. h. t. 1. 22 D. de leg. It 1. 44 $.42 D. de leg. III 1.44 C.h.t. 4 
I. de leg. 2, 20 u.a. Stellen ; über den Beweis bei der condictio indebiti 1. 25 
D. h. t.; bei einer behaupteten Zahlung I. 42 1.25 $.2D. h.t. 1.1 C.h.t.1.7 
C. de except. 8, 36 1. 25 C. de sol. 8, 43; von Dolus und GEulpa 1. 418 8.1 
1.49 $&.4 D. h. t. 1. 99.4 D. loc. 49, 2 1. 44 D. de peric. 48, 6; der Mor 
1.82 8.4 D. de usur. 22, 4; bei den ſ. g. actiones adjectitiae qualitatis Gaj. IV 
$.74. 8.5 I. quod cum eo 4, 7 u.a. m.). Diefe relative Dürftigfeit erflärt ſich 
daraus, baß nad) dem Progeßverfahren zur Zeit des ordo judiciorum privatorum 
die Beurtheilung diefer Fragen dem Juder überlaffen war, der nach feinem freick 
vernünftigen Ermeffen die Beweislaft regulirte; vgl. Betbmann Berfuche S. 
324 und 254, Bland Beweisurth. $.43 und die tüchtige Abhandl. von Römer 
Die Beweislaft hinfichtlich des Irrthums (1852) ©. 13 fg. 

26% Daß man die Frage ftatt auf die Anführungsverbindlichfeit auf die Be— 
weisverbindlichkeit ftellt, erklärt fi daraus, daß nicht das Behaupten, jondern 
das Beweiſen eine Laft iftz vgl. oben $. 423 Note 9. 

27) So z. B. in Anfehung der Frage, ob den Kläger oder den Beklagten die 
Deweislaft treffe, wenn leßterer die Bedingtheit oder Betagtheit der Willens: 
erflärung, worauf fih Kläger fügt, behauptet (vgl. die Anm.); was der Kläger 
bei der Anftellung einer condictio causa data non secuta zu beweijen habe {vgl. 
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Für die richtige Anwendung der aufgeftellten Regel ift die Beach— 
tung des Grundfages von Wichtigkeit, daß es niemals allgemeine 
Behauptungen rechtlicher Zuftände (3. B. des Dafeins oder Nicht: 
Dafeind, der Fortdauer oder des Untergangs eines Rechts) , fondern 
immer nur concrete Behauptungen individueller Thatſachen find, 
welche zu beweijen find (vgl. Note 19). Die Partei, welche ein Recht 
in Anfpruch nimmt, muß zwar das Fortbeftehen dieſes Rechts be: 
haupten, da fie dad Recht als ein gegenwärtiges in Anſpruch nimmt, 
fie braucht aber diefe allgemeine Behauptung durch Anführung indi- 
vidueller Thatfachen nicht zu fubftantiiren (8.123 I Nr. 2), und hat 
Daher aud) die zur Begründung jener Behauptung der Fortdauer ihres 
Rechts etwa angeführten (negativen) Thatfachen nicht zu beweiſen. 
Dieß macht ſich insbefondere bei den Obligationen geltend ?°, weldye 
auf ein poſitives Handeln (Geben oder Thun) gerichtet find2%. Der 


über diefe wichtige und fchwierige Trage vorläufig Bethmann Verf. ©. 344. 
342, Heffter Zufäge zu Weber S. 237. 238, Windfcheid Lehre von der 
Vorausſetzung 8.12 ©.189 fg., Errleben Die condictiones sine causa II 
S.499 fg., Bähr Die Anerkennung ©. 63 fg., Gerber Beiträge $$. 35—40, 
Witte Die Bereicherungsflagen des gem. Rechts 1859 $$.23. 24; das Nähere 
im Obl. R.); jo nad; gemeinem Recht die Gontroverfe, ob bei einer Servitu— 
tenerfigung der fich darauf Stügende beweifen müffe, daß er nec vi nec clam 
nec precario bejeflen habe, oder ob fein Gegner diefe Mängel darthun müfle (1. 40 
pr. D. si serv. vind. 8, 5 vgl. über diefe vielbefprochene Streitfrage Bange— 
row IS.s72, Elvers Servitutenlehre S. 748 fg.); ob bei einer hereditatis 
petitio ab intestato der Kläger zu beweifen habe, daß fein Teftament vorhanden 
reip. daß er der nächite Inteftaterbe fei, oder ob der Beflagte das Entgegenge: 
feßte zu beweifen habe (vgl. über diefe gemeinrechtliche Streitfrage Bethmann 
Beri. S.362. 363, Linde inſder Gieß. Zeitfh.1S. 160 fg.,Wegell Syſteml 
S.98) u. f. f. 

28) Dasfelbe gilt beim Pfandrecdht ; der Pfandgläubiger, der die actio hypo- 
thecaria anftellt, hat zwar die Exiſtenz der Forderung, für welche die Sache ver- 
pfändet wurbe, nicht aber deren Nichterfüllung zu beweifen (1.4 C. si pign. con- 
vent. 8, 33 1. 40 C. de pign. act. 4, 24, vgl. Büchel Eivilr. Erörter. II 
S.236 fg.), obgleich er auch diefe behauptet (vgl. oben 8.146 Note 47), aljo 
nicht bloß die Verpfandung der Sache für eine Schuld, fondern auch die Nichts 
bezahlung diefer Schuld intendirt (intentio dati pignoris neque redditae pecu- 
niael.4 C. cit.; daher der Sag in der Formel: si paret — eam pecuniam — 
sc. pro qua res pignoris nomine obligata est, solutam non esse neque eo 
nomine satisfactum esse, vgl. Arndts 8.378 Anm. 4). Diefe Regelung der 
Beweislaſt erflärt fih daraus, daß die behauptete Befriedigung der Pfandfordes 
rung nicht nur in Anfehung der Obligatio, fondern auch rüdfichtlich des Pfands 
rechts eine rechtsvernichtende Thatfache ift (8.469 a. b. &. B., vgl. Arndts 
8.394). | 

29) Anders verhält es fich bei den (negativen) Obligationen aufein Unterlaflen : 

36 * 


566 Sechſte Abtheilung. Der Schutz der Rechtsverhältniffe. 


Gläubiger, welcher ein Forderungsrecht Elage- oder einredeweife geltend 
macht, nimmt dasjelbe ald ein gegenwärtiges in Anſpruch, behauptet 
alfo, daß der Schuldner noch nicht erfüllt habe: dennoch hat nicht 
er die Nichterfüllung, fondern fein Gegner (der Schuldner) die Er: 
füllung der Obligatio zu beweifen ?%, da die fpezifiiche Thatfache ver 
Erfüllung eine rechtövernichtende ift, deren Anführung und Bemwei- 
jung ſtets dem Gegner des Berechtigten obliegt (oben $. 124 Note 26). 
In vielen Fällen find aber durch das Geſetz oder Privatwillfür au 
die Nichterfüllung einer Obligatio rechtliche Nachtheile für den Schulp- 
ner, rechtliche Vortheile für den Gläubiger gefnüpft. Macht nun der 
Gläubiger mit der aus dem Obligationdverhältnig entipringenden 
Klage ein ſolches Recht vor Gericht geltend, fo muß er die Nicht: 
erfüllung der Obligatio behaupten, da fie die Vorausfegung feines 
Anspruchs ift: dennoch hat nicht er diefe Behauptung, fondern viel: 
mehr jein Gegner die behauptete Erfüllung der Obligatio (refp. die 
diefe Wirkung hervorbringende Thatfache) zu beweifen 3!, weil ſich 


hier hat der klagende Gläubiger die Nichterfüllung derfelben als das obligations- 
wıdrige pofitive Handeln:zu beweifen, weil einerfeits diefe Thatfache feinen concre: 
ten Anfpruch erft erzeugt (vgl. oben $. 146 Note 10 a. E.), und andererfeits die 
vom Schuldner behauptete Erfüllung, alfo die Behauptung der ununterbrochenen 
Unterlafjung, feine die Obligatio vernichtende Thatfache ift. (Mit Unrecht be: 
hauptet daher Gerber ©. 32, daß die Nichterfüllung einer Obligatio niemals 
mit Recht Gegenftand einer Beweisauflage werden fönne"; vgl. auch Note 33). 

30) 1.421.25$.2D.h.t.1.4C.h.t. Utcreditor, qui pecuniam petit 
numeratam, implere cogitur, ita rursum debitor, qui solutam affirmat, ejus 
rei probationem praestare debet. l. 25 C. de solut. (8, 43) Solutionem asse- 
veranti probationis onus incumbit. (Vgl. Reinhold in der angef. Abhandl. 
43, der jedoch von ber unrichtigen VBorausfegung ausgeht, daß jedes Klagrecht 
eine Rechtsverlegung vorausfege, welche der Kläger regelmäßig zu beweifen habe, 
und dadurch die richtige Darftellung theils erfchwert,: theils verfümmert.) Aue 
dem Geſagten erflärt fich von felbit, warum der Deponent bei der in factum 
coneipirten actio depositi directa, welche die Intentio enthält: mensam depo- 
sitam eamque redditam non esse (Gaj. IV $. 47), dennoch den legteren Theil 
diefer Intentio nicht zu beweifen bat (vgl. Savigny V ©.159): hiemit erledi- 
gen fich auch die von Gerber $. 7 erhobenen Bedenken gegen den Zufammenhang 
der Deweisverbindlichfeit mit der Allegationsverbindlichkeit. 

34) Würde der Gläubiger die Entrichtung der urfprünglichen Zeitung fordern, 
fo brauchte er die behauptete Nichterfüllung der Obligatio unzweifelhaft (Note 
30) nicht zu beweifen : der Umftand, daß der auf Grund der Nichterfüllung diejer 
Obligatio aus ihr klagende Gläubiger ft att derurfprünglich geſchuldeten Leiftung 
oder gar neben und mit derfelben eine andere fordert, fann an der Vertheilung 
der Beweislaft nichts ändern, da die Behauptung der gefchehenen Erfüllung ims 
mer doc) die Behauptung einer rechtsvernichtenden Thatſache (ver Erloſchung der 


Dreiundzwanzigftes Cap. Beweis. Beweisführung. Beweislaft. 8.129. 567 


der Gläubiger bloß auf die Fortdauer der Obligatio ftügt, welde 
er nur im Allgemeinen zu behaupten, nicht aber durch Nachweiſung 
des Nichteintritts aller möglichen rechtsvernichtenden Thatjachen zu 


Obligatio) bleibt, und Daher das Einredefundament und Beweisthema des Schuld: 
ners bildet. Es hat deßhalb im Fall der lex commissoria (vgl. $. 919 a. b. 
G. B.) der Verkäufer, der mit der Gontractsflage (l.4 pr. D. de leg. commiss. 
18, 3) die Rückgabe feiner Sache fordert, die Nichterfüllung der Verbindlichkeit 
des Käufers zwar zu behaupten, aber ebenfowenig zu beweifen, als wenn er auf 
Bezahlung des Kaufpreifes Hagen würde (ef.1.4$.41.8D. cit. A. A. find 
aber freilich Manche mit Bethmann ©. 342, der wohl mit Unrecht dem Kläger 
den Beweis der Nichterfüllung aufbürdet, als der „negativen Bedingung, an 
welche das vertragsmäßige Revocationsrecht des Verkäufers gefmüpft fei”; die 
richtige Anficht wird vertheidigt von Linde in der Gieß. Zeitfchr. Bo IS. 113. 
115, Heffter Zufäpe zu Weber S.237. 238 und von Gerber $ß.1. 31. 32, 
der aber das Wefen der lex commissoria gänzlich verfennt, vgl. folg. Note. 
Anders ftünde es, wenn der Kläger mit der Bindifationsflage die Sache zurück— 
forderte, 1.8 D. eit. 1.4 C. de pact. int. emt. 4, 54; bier hätte der Kläger 
den Beweis der Nichterfüllung, als des Umftandes, welcher den Rüdfall des 
Eigenthumsrechts bewirkt, zu führen). Aus dem gleichen Grund hat der Do: 
minus, welcher auf die Nichtzahlung des Canon feine Privationsflage ftügt (vgl. 
$. 1435. 4436 a. 6. ©. B.), diefe Nichtzahlung nicht zu beweifen (cf. I. 2 C. de 
jure emphyt. 4, 66 Nov. 420 c. 8 ; übereinftimmend Betbmann ©. 343, aber 
freilich aus mehr Außerlichen Gründen, und Gerber . 33; a. A. Pland Be— 
weisurtheil S. 282. 283 in der Note, Knappe Except. S.106. 107); das 
Bleiche gilt, wenn der Beftandgeber wegen Zingrüdftandes auf Aufhebung des 
Beftandverhältniffes klagt (8.1118 a. b. G. 3.1 54 $.11.56D. loc. 19, 2): 
der Beſtandnehmer hat die behauptete Zinszahlung zu beweifen. Ebenſo hat, 
wenn einem Vertrag die caflatorifche Clauſel beigefügt ift (vgl. 3. B. 195 des 
Gel. v. 9. Aug. 1854), der Schuldner die pünftliche Ratenzahlung zu beweifen 
(vgl. Gerber $. 83); ingleichen hat der Gläubiger, der Vorzugszinfen einflagt, 
nur die Interpellation, nicht auch das Ausbleiben der Zahlung zu beweifen, cf. 
I. 32 $.4 D. de usur. 22, 4 (vgl. Gerber $. 24); ebenfo hat der Kläger, ber 
auf Zahlung der Conventionalitrafe ($$. 41336 a. b. ©. 3.) Hagt, nur die Ver: 
abredung derjelben, nicht auch die Nichterfüllung oder nicht rechtzeitige Erfüllung 
der beſtärkten Obligatio/zu beweifen (vgl. Gerber $$.25—27). Das entfcheis 
dende Moment befteht darin, daß die Nichterfüllung der Obligatio in dieſen 
Fällen nicht etwa die negative Bedingung der Entftehung einer neuen Obligatio 
vgl. Note 33), fondern die Vorausfegung der Mobififation der alten Obli: 
gatio, die Bedingung der Erweiterung der Rechte des Gläubigers innerhalb und 
in Anfehung der bereits beitehenden Obligatio ift: der Gläubiger, der diefe Mo— 
difikation geltend macht, hat daher nur das Entftehen der modificitten Obli- 
gatio zu beweifen, da das Fortbeftehen derfelben, welches die behauptete 
Erweiterung bewirkt, fo lange anzunehmen ift, als nicht der Schuldner bie rechts: 
vernichtende Thatfache der Erfüllung bewiefen hat. Deshalb hat aber dagegen 
auch der Kläger, der feine Klage auf Aufhebung des Miethvertrags oder feine 
Privationsflage auf andere Thatfachen ftügt, z. B. auf Mißbrauch der Sache 
(vgl. $.1418a.6.©. 2. cf. 1. 54 $.4 cit. 1.3 C. eod. 4, 65 Nov. 420 c. 8), 
viefelben allerdings zu beweifen. 
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beweijen hat, da der von den redhtderzeugenden Thatjachen auf die Eri- 
ftenz des behaupteten Rechts gezogene Schluß fo lange in Kraft bleibt, 
als er nicht durch einen anderen Schluß befeitigt wird (oben &. 123 I 
Nr. 2 und Note 27)31°, Es befteht ſonach für pofitive Obligationen 


31%, Im Refultat ftimmt Gerber in der angef. Schrift überein, allein feine 
Ausführungen find theils ungenau, theils m. E. verfehlt. Auch Gerber 8.12 fa. 
geht von dem Gedanken aus, daß es fich in den fraglichen Fällen nur um Modi— 
ffation einer bereits beftehenden Obligatio, nicht um Entjtehung einer neuen 
handle; er meint jedoch, daß hier ftets an die Stelle der urfprünglichen /primä- 
ren) Leiſtung eine andere (fefundäre) als fubitituirte Grfagleiftung trete. Allein 
in den Fällen, in welchen der Berechtigte nebit der Rüdzahlung der rüdftändigen 
Zinſen oder des rücftändigen Ganon fofortige Rüdzahlung des Capitals oder Auf: 
bebung des Beftandverhältniffes refp. Privation des Emphyteuta fordert, kann 
man doch nicht von einer „Briagleiftung für bie vermißte Rechtzeitigfeit Der Zins: 
zahlung“ fprechen (wie Gerber $.33 es thut), da in dieſen Folgen ein Aauivalent 
für die unterbliebene Pünktlichkeit um fo weniger gefehen werben fann, als z. B. 
der Gläubiger bei einem unverzinslichen Darlehen mit clausula cassatoria auch 
Berzugszinfen fordern kann, wenn die Ratenzahlung nicht pünktlich gefchehen it, 
worin ſchon der Erſatz „für die vermißte Rechtzeitigfeit“ der Zahlung liegt: ber 
Gläubiger, welcher in diefen Fällen die Aufhebung des Bertragsverhältnifies 
fordert oder geltend macht, will dadurch nicht einen bereits erlittenen Schaden 
ausgleichen, fondern Fünftige, nach der bewiefenen Unpünftlichfeit wahrfcheinliche, 
Nachtheile und Weiterungen vermeiden. Auch gibt Gerber, der doch felbft der 
Anficht ift, daß das Necht auf die fefundäre Leiftung erft dann geltend gemacht 
werden Faun, wenn der Subititutionsfall eintritt, feinen befrietigenden Grump 
dafür an, warum der Gläubiger, der das Eintreten des Subftitutionsfalls jonfi 
(vgl. ©. 69) beweifen muß, dann von der Beweispflicht !frei it, wenn gerade 
die Nichterfüllung das Recht auf die fefunpäre Leitung begründet (vgl. S. 116. 
44T). Der Örundfehler aber, der diefe ganze Schrift durchzieht, beſteht in der Anz 
fiht Gerber'8$.10 fg., daß es ſ. g. negative Obligationen, Obligationen auf 
Unterlaffungshandlungen (obligationes in non faciendo, omittendo) nicht gebe: 
das Unterlaffen von Handlungen ſoll nur „als Merkmal freiwilligen Aufgebens 
von Rechten in Betracht fommen“ (S. 37), fo daß vielmehr eine Obligatio auf 
Berzichtleiftung vorhanden fei. So foll (S. 38 fg.) die aus dem pactum de non 
petendo entjpringende Obligatio „nichts anderes enthalten als die Verpflichtumg 
des Gläubigers auf die Ausübung des Klagrechts, fobald er in die Lage kommt, 
davon Gebrauch zu machen, auf Verlangen des Gegners Verzicht zu leiften“, we⸗ 
nad) das pactum de non petendo im Grunde nichts anderes als ein pactum 
de paciscendo wäre, während es doch vielmehr der fofortige Verzicht auf dıe 
Ausübung des Klagrechts ift, wodurch der Berechtigte verpflichtet wird, die 
Klagung zu unterlafien. Und als ſolche Berbindlichkeiten auf Berzichtleiftung will 
Gerber alle Hier zur Sprache fommenden (Mote 34) Fälle auffafien! Ein Bei— 
fpiel mag genügen: das Wefen der lex commissoria fiebt Gerber $$. 31. 32 
darin,daß der nicht rechtzeitig erfüllende Käufer verpflichtet fei „auf den ganzen 
Handel und auf die Folgen der Tradition zu verzichten“. „Diefe durdy die lex 
commissoria erzeugte Obligatio fei nicht auf NRetradition der Sache, fondern 
auf eine Leiftung gerichtet, deren eigenthümliche Natur es mit ſich bringe, daß der 
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folgende allgemeine Beweisregel, weldye nur das Refultat der con- 
fequenten Durchführung der aufgeftellten leitenden Prinzipien für Die 
Anführungss und Beweisverbindlichfeit ift: Der Gläubiger, welcher 
ald Kläger-oder Beklagter 32 einen Anfpruch gegen feinen Schuldner 
auf die Nichterfüllung der zwiſchen ihnen beftehenden ®? Dbligatio 


NRüdfall des Eigenthums ohne Retradition und der Wegfall des ganzen interis 
miftifchen Verhältnifles ...... wie von felbft eintrete. Der Käufer müfle auf die 
Wirkungen des Rechtsgefchäfts und der Tradition verzichten ..... diefe Wirfung 
folge eben aus der Natur des Verzichts mit innerer Nothwendigkeit ..... Der 
Verkäufer fünne auch gegen den dritten Befiger mit der vindicatio’durdhdringen, 
indem diefer die Mängel am Recht feines Autors auch gegen fich gelten laifen 
müfle..... Auch bei der in diem addictio liege eine bedingte Obligatio auf 
Berzichtleiftung vor, mit demfelben Erfolg, welden man aus der ex tunc- 
Theorie zu erklären fuche...... “ Durch folche widernatürliche Verrenkungen eins 
facher Rechtsverhältniffe hat Gerber feiner gut angelegten und fleißig gearbei— 
teten Schrift Werth und Erfolg zu großem Theil benommen. 

32) Es hat daher der Beklagte, der die exceptio non impleti contractus 
geltend macht, die Nichterfüllung des Vertrags auf Seiten des Klägers nicht zu 
beweiſen, obgleich der Dolus des Klägers doch gerade darin befteht, daß er die 
Zeiftung begehrt, ohne felbft die Gegenleiftung gemacht zu haben, alſo die Nicht: 
erfüllung das Fundament der exceptio doli des Beflagten bildet (vgl. Gerber 
©. 56), weil eben die Gegenforberung des Beklagten, welche fich als daſeiend ſchon 
aus dem zweifeitigen Bertrag, auf den fich der Kläger fügt, ergibt, fo lange als 
beitehend angenommen werben muß, als nicht ihre Grlöfhung vom Schuloner 
(Kläger) dargethan wird. (Diefe Vertheilung der Beweislaft wird allgemein ans 
erkannt, vgl. Bethmann ©.344, VBangerow III S. 304 und oben $. 123 Anm. 
f14. E. nur Kierulff1$.294 Note* fcheint a. A. zu fein.) Ebenfo hat der Ber 
klagte, der mit der Klage aus einem formellen Bertragi(Stipnlation, Wechfel) bes 
langt wird und feine exceptio doli darauf ftügt, daß ihm der Kläger die Geld: 
fumme, auf deren verfprochene Entrichtung hin er den Vertrag abſchloß, nicht 
bezahlt habe (1. 2 $.3 D. de dol. mal. except. 44, 4 $.4 I. de exc. 4, 43 Gaj. 
IV 8.446), nur dieſes Verfprechen (die causa futura), nicht auch die Nichterfüls 
lung desſelben zu beweifen (vgl. Beth mann S. 3444, SavignyV $.253 
Note e, Bähr Die Anerkennung ©. 146. 276. 277). 

33) Anders verhält es fich in jenen Fällen, wo die Nichterfüllung einer Oblis 
gatio der Entftehungsgrund einer neuen Obligatio ift: hier ift bie Nichterfüllung 
in der That die negative Bedingung der Entftehung derjenigen Obligatio, aus 
welcher der Öläubiger flagt, und muß daher von ihm gleich allen andern rechtes 
erzeugenden Thatfachen ebenfo erwiefen werden, wie fonft die Erfüllung einer nes 
gativen Bedingung, an welche ein Recht geknüpft ift (Note 24), vom Kläger zu 
beweifen ift. Daher muß der Kläger die Rüdzahlung beweifen, wenn ihm ein Ans 
derer die Zahlung unter der Bedingung verfprocen hat, daß der Hauptfchulpner 
feine Verbindlichkeit nicht erfülle; 1.416 D. de V.O. (—Non enim sunt duo rei 
Maevius et Titius ejusdem obligationis, sed Maevius sub conditione debet, 
sia Titio exigi non poterit; igitur nec Titio convento Maevius liberatur {cf. 
1.2 D. de duob. reis 45, 2 1. 34 $.4 D. de novat. 46, 2), qui an debiturus 
sit, incertum est, et solvente Titio non liberatur Maevius, qui nec tene- 
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ftügt, bat diefe Nichterfüllung nicht zu beweiſen; es ift vielmehr 
Sache des Schuldners, die Erfüllung der Obligatio, in welcher er 
fteht, zu beweijen (generalis regula, quae eos, qui solvisse de- 
bita contendunt, haec ostendere exigit 1.25 $.1 D. h. t. 22, 3; 
solutionem asseveranti probationis onus incumbit 1. 25 C. de 
solut. 8, 43) 3%, 

Bon der Regel, daß jeder Theil die concreten Behauptungen, 
worauf er feinen Prozeßanfpruch ftügt, beweiſen müffe, gibt es Aus- 
nahmen. rein pofitiver Natur, indem die Gefege in manchen Fällen 
den Behauptenden von der Beweispflicht entbinden und die Beweislaft 
auf feinen Gegner überwälgen, fo daß nicht die Thatſache, worauf ed 
zunächft und eigentlich anfommt, fondern ihr Gegentheil zu beweiſen 
ift: in foldhen Fällen wird fraft pofitiver Vorſchrift Das thema pro- 
bandum und hiemit die Beweislaft verändert (vgl. folg.$ Nr. IN 3). 

IV. Unter den Parteien befteht eine durch die Natur des Verhält- 
nifjed gegebene Reihenfolge in Anfehung der Beweisführung (f- g. 
Eventualverhältniß)*. Zuerft trifft die Pflicht der Beweisführung 


batur, quum conditio stipulationis deficit: nec Maevius pendente stipula- 
tionis conditione recte potest conveniri, a Maevio enim ante Titium ex- 
cussum non recte petetur); vgl. hiemit aud) $. 4397 fg. a. b. G. B. Daraus 
erflärt fich die Beftimmung des Art. 44 lit. b der W. O., wonach der Proteft fo: 
wohl über die Präfentation als über die Nichterlangung der Zahlung aufzunehmen 
iſt, weil die Indoffanten nur sub conditione, si ille non solverit, obligirt find 
(vgl. Thöl Handelsrecht II $$. 210.247. 237), der regreßnehmende Wechſelgläu⸗ 
biger daher die Erfüllung der Bedingung, d. h. das Ausbleiben der Zahlung, zu 
beweifen bat. 

38%) Daher hat ver Gläubiger, welcher gegen den Bürgen klagt, nur darzu— 
thun, daß er den Hauptfchuldner eingemahnt habe, nicht aber auch feine Behauptung 
zu beweifen, daß diefer troß der Ginmahnung feine Berbindlichkeit nicht erfüllt 
habe (9.1355 a. b. ©. B. oben 8.123 Anm. 2 a. E.), da der Bürge mit dem 
Hauptſchuldner allerdings in ein und derfelben Obligatio jteht (duo rei ejusdem 
obligationis), wenngleich nach öfterr. Recht der Letztere primo loco, der Erſtere 
nur secundo loco haftet: es ift die Nichterfüllung der Verbindlichfeit durch den 
Hauptjchuldner nicht eine negative Bedingung der Entftehung der Obligatio des 
Bürgen, fondern die Erfüllung derfelben vielmehr eine rechtsvernichtende That— 
ſache auch in Anfehung der beftehenden acceflorifchen Bürgfchaftsfchuld. (ImRe- 
fultat ftimmt Nippel Grläuter. zum a. b. G. B. VIII 4 &.273 Note 4 überein, 
fommt aber zu demfelben doch wohl nur von feinem unrichtigen Standpunkt, Note 
16, aus.) 

34) Bol. Gönner Hanbb. II Abh. 37 8.47, Weber Derbindl. Abſch. VI 
88.6. 83740, Puchta Vorlef. 15.222; vgl. auh Rizy Verbindl. ©. 14. 
12.60 fg. 


° 


Dreiundzwanzigftes Gap. Beweis. Beweisführung. Beweislaft. $.129. 571 


den Kläger, da fein Anfpruch es ift, um den der ganze Prozeß ge: 
führt wird: der Kläger will eine Veränderung des gegenwärtigen 
Zuftandes herbeiführen, er muß zu diefem Zwed den Gegner angrei- 
fen, und, um ihn aus feiner Pofttion hinauszutreiben, eine größere 
Kraft entwideln als diefer, der fi nur in feinem gegenwärtigen 
Zuftand zu erhalten fucht95 (Actoris est probare non rei). Kommt 
der Kläger mit feinem Beweis nicht auf, fo wird er abgewiejen und 
der Beklagte von der Klage losgejprochen (absolutio ab actione), 
tollte gleich der Beklagte Einreden nicht vorgejchügt 36 oder felbft 
nichts bewiefen haben (Actore non probante reus absolvitur etsi 
ipse nihil probaverit 1. 4 C. de edend. 2, 1). Hat der Kläger 
den Beweis feiner Behauptungen erbracht oder find diejelben gar 
nicht beweisbedürftig, jo trifft nunmehr erft 37° den Beklagten die 


35) Auch dieß drücdt der Sab aus: Semper necessitas probandi incum- 
bit illi qui agit 1.24 D. de prob. (22,3) cf. 1.8C.h.t. (4,49) Frustra vere- 
mini, ne ab eo qui lite pulsatur, probatio exigatur. 1.20 eod. — cum peti- 
tori probationis onus incumbat. 1.2 1.23 eod. I. un. C. de probat. sequestr. 
pec. (4, 4). 

36) 1.9 C. de except. (8,36) Si quidem intentionem actoris probatione 
deficere confidis, nulla tibi defensio nec@ssaria est. 

87) 1.28 C.deR. V. (3, 32) 1.2 1.23 C. h. t. $.4 1. de interd. (4, 45). 
Darin, daß den Kläger die Beweispflicht primär trifft, beiteht das onus petito- 
ris und das j.g. commodum possessoris; $.4 I. cit. Et quia longe comıno- 
dius est, possidere potius quam petere, ideo plerumque et fere semper 
ingens existit contentio de ipsa possessione (vgl. bürg. Geſetzb. $. 347 a. E.). 
Commodum autem possidendi in eo est, quod, etiamsi ejus res non sit, qui 
possidet, si modo actor non potuerit suam esse probare, remanet suo loco 
possessio ; propter quam causam, quum obscura sint utriusque jura, contra 
petitorem judicari solet. (cf, 1.428 pr.D.de R.J. In pari causa possessor 
potior haberi debet. 1.5 pr.i. ſ. D. si ususfr. pet. 7, 6 $$. 374.824 a. b. ©. B.). 
Deshalb iſt es eine Strafe, d. h. ein rechtlicher Nachtheil, ‚wenn der den Beflg der 
Streitfache läugnende Beflagte verhalten wird, dem Kläger „deswegen allein 

‚Icon den Beſitz abzutreten”, obgleich er das Recht behält, „in der Folge feine 

Eigenthumsklage anzuftellen” ($.876 a.6.©.8.1.80 D. deR. V.): es trifft 
jest ıhn die primäre Beweispflicht. — Die Parteirollen des Klägers und Bes 
Hagten werden daher auch in ben Quellen mit den Ausdrücken petitoris und pos- 
sessoris partes sustinere bezeichnet cf. 1.145 D.deO.N.N. (39,4) 1.62 D. de 
jud. (5,4) 1.8$.3 D, si serv. vind. (8,5) 1.44 D. h. t.; über den Ausdruck 
possessor zur Bezeichnung des Beklagten vgl. Savigny Recht des Beſitzes 
$.8 und Weber Verbindl. VI $.6 Note 49. 

37°, Cine Ausnahme machen die f. g. progeßhindernden Einreden exc. litis 
ingressum impedientes vgl. oben $.425 Note 38), da der Beflagte durch deren 
Vorfchügung die Einlaffung auf die Klage ablehnen und es ſomit gar nicht zum 
Klagebeweis kommen laflen will. 
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Pflicht zur Beweisführung in Anfehung jener felbftändigen Behaup- 
tungen (Ginreden im weiteren und engeren Sinn), worauf er jeine 
Gegenbitte geftügt hat?9. Ebenfo verhält es fi in Anfehung der 
Repliken und Duplifen, jenachdem dieſelben bloßes Läugnen oder 
felbftändige Behauptungen enthalten 3%. Db diefe natürlibe Reiben: 
folge auch prozeffualifch in einer Reihenfolge fucceffiver Beweisfüb- 
rungen hervortritt, hängt von der Einrichtung des Prozeſſes ab ’°. 


Anmerkung. Die Frage, welchen Theil die Beweislaft treffe, wenn der 
Beklagte der auf eine zweis oder einfeitige Willenserflärung geflügten Klage die 
Behauptung gegenüberflellt, ver Wille fei unter einer Suspenfivbebingung 
erflärt worden, ift befanntlich fchon von der Öloflatorenzeit her (glossa ad 1.9 C. 
de except. 8, 36) äußerit lebhaft beftritten (vgl. die Literatur bi Bangercowl 
8.463 und Rob. Schneider „Über die Beweislaft in dem Fall, wenn der Ber 
Flagte behauptet, e8 fei unter einer Suspenfivbedingung contrahirt worben“ in der 
fächf. Zeitfchr. f. Rechtspflege u. Verwaltung. F. BHIX Hft / NRr.1IS.1—68, 


38) 1.41.49 C.h.t. (4,49) 1.9 C. de except. (8,36). 

388 Vol. Weber Verbindl. Abfchn. VI 85.38. 39. 

39) Im juftinianifchen Prozeß trat diefe natürliche Reihenfolge in der Be— 
weisführung auch progefiualifch hervor, indem zuerft der Kläger den Beweis fer 
ner Behauptungen (und zwar fogleicy mit den Behauptungen den erforderlichen 
Deweis) führen mußte, und erſt, wenn diefer gelungen war, der Beflagte (und 
zwar auch hier wieder in demfelben Prozepftabium der Behauptungen) den Be 
weis feiner peremtorifchen und jener dilatorifchen Einreden zu führen hatte, welche 
die Sache felbft (merita causae) , nicht bloß den Gang des Prozefies betreffen; 
1.9 C. de except. 8, 36 1.49 C. de prob. (4, 49), vgl. Bethmann Handb. bes 
Civilproz. 1 88.23.24, Puchta Inftit. II 8.485, Planck Beweisurtheil $$. 13 
—15. (Die direkte Gegenbeweisführung fchloß fich immer ber Hauptbeweisfüb: 
rung unmittelbar an, Bethmann Handb. ©. 272.) Ebenfo im canon. Prozeß 
Planck S. 141, vgl. auch Pfeiffer in der Gieß. Zeitfchr. N. 8. Bd XII 
&.157 fg.) und im reihsfammergerichtlichen Prozeß (vgl. Pland ©. 4177 fg.), 
bis die allmälige Ausbildung des Eventwalprinzips (vgl. Albrecht die ge: 
ſchichtl. Entwidl. des Eventnalprinzipg ©.40fg. 45 fg. 50 fg.) in Verbindung 
mit anderen Umftänden endlich dahin führte (vgl. auch die leichte Überficht ge— 
währende Abhandl. von Rau „Über die Verfchiedenheit der Stellung des Bez, 
meisverfahrens im heutigen gemeindeutfchen ordentl. Prozeß von der Stellung 
desselben im Beweisverfahren nach röm. canon. und älterem und neuerem Reiche: 
gerichtsprugeß“ im civ. Ach. Bo XXXVIN NE. X ©. 208 fg. Nr. XVII ©. 409 fa. 
Bd XXXIX Nr. III ©. 72 fg.), daß feit dem vorigen Jahrhundert fämmtliche 
Deweisführungen beider Parteien zu gleicher Zeit und zwar in einem abgefon: 
derten Prozeßſtadium (f. g. Beweisverfahren) fattfinden (vgl. Pland ©. 225. 
226, Bayer Bortr. $.280), was auch nach öfterr. Recht (und zwar auch in An= 
fehung des ſ. g. eigentlichen Gegenbeweifes, vgl. 8.169 A. G. O. 8. 4182 C. P. 
D.) gilt. Dieſe Verſchiedenheit der prozeſſualiſchen Einrichtung ändert natür— 
lich nichts daran, daß der Sache nach die verfchiedenen Beweisführungen durch— 
gehende in dem gefchilderten Eventualitätsverhältniß zu einander fteben. 
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F. 2). Diefe Frage löft fich in die Brage auf, ob der Beklagte durch eine folche 
Antwort den Klagegrund läugne, ober denſelben zugeftehe und daneben ercipire, 
ob alfo die Antwort des Beklagten als ſ. g. negative Litisconteftation oder als 
Einrede (im weiteren Sinn) anzufehen fei (vgl. Note 27). Diefe Frage kann nur 
ans dem Wefen der Suspenfivbedingung gelöft werben (vgl. oben $. 82 Note 3 
a.@.). Die fuspenfivbedingte Willenserflärung ift die Erklärung eines juspens 
fiobedingten Willens ; die fuspenfive Bedingung ift eine Selbitbefchränfung des 
Willens in Anfehung feines Dafeins (F. 82 Nr. II 3); der nur auf einen gewiſſen 
Ball gefegte Wille ift ein wefentlich anderer als der auf alle Fälle gefeßte: un— 
bedingte und fuspenfivbedingte Willenserflärung find ebenfo qualitativ vers 
fchieden, wie Fategorifches und hypothetiſches Urtheil, da fie Erflärung eines 
verjchiedenen Willens, alfo eines verfchievdenen Inhalts find, Wenn A eine 
einfache (unbedingte) Willenserflärung und B eine fuspenfiv bedingte Willens: 
erklärung behauptet, fo poniren beide ebenfo ſehr Verſchiedenes, als wenn A bes 
hauptet, der Vertrag fei unter der Suspenfivbedingung x gefchloffen, während 
B behauptet, er fei unter der Suspenfivbedingung y gefchloflen worden: macht 
fchon der Inhalt der Bedingungen die bedingten Willengerflärungen unter eins 
ander zu verfchiedenen (und daß dem fo fei, daß alfo in folchen Fällen der Klage— 
grund geläugnet ſei und Kläger den Beweis feiner Behauptung zu führen habe, 
Fann nicht bezweifelt werden, vgl. Schneider ©. 32), um wie viel mehr muß 
dieß der Fall fein zwischen unbedingten und bedingten Willenserflärungen. Diefe 
Inhaltsverſchiedenheit zeigt füch Far, wenn man die Formeln für die unbedingte 
und die juspenfiv bedingte Willenserflärung betrachtet ; dort wird erflärt : ich will 
kaufen, fchenfen u. f. f., hier: ich will nicht Faufen, fchenfen un. f. f., es müßte 
‚ denn fein, daß xgefchieht, fürwelchen Fall allein gekauft, gefchenft, vermacht u.f. f. 
fein foll {(nolo-volo si, oben $. 82 Note 28.75); fie tritt noch beitimmter hervor, 
wenn der Beflagte unter einer unmöglichen Bedingung veriprochen zu haben be— 
hauptet, indem er hiemit gegenüber der Hägerifchen Behauptung, erhabe gewollt, 
geradezu behauptet, er habe nicht gewollt (vgl. $.82 Note 16). Kläger behaup⸗ 
tet den Abjchluß eines Geſchäfts, woraus Beflagter (ohne weiteres) verpflichtet 
fei, Beflagter ven Abſchluß eines Gefchäfte, woraus er (noch) nicht verpflichtet 
fei (Ex conditionali slipulatione tantum spes est debitum iri $. 4 I. de verb. 
oblig. 3,15 1.43 $.5 D.de pign. 20, 4 1.243 pr. D.de V.S.); Kläger ftügt fich 
auf eine obligatio perfecta, Beflagter behauptet eine obligatio imperfecta 
(1.7 pr.D.de C.E. 148,4 1.10$.4 D. de J.D. 23,3 1.8 pr.D. de peric. 18, 6 
1.43 $.9 D.de aed. ed. 21,4, vgl. Schneider $.5), jener ponirt das Dafein 
(die Wirklichkeit) diefer das Nichtvafein (die bloße Möglichkeit) des fraglichen 
Rechtsverhältniſſes, 3. B. einer Schenfung, eines Legats, eines Darlehens (I. 4 
pr.D.de R.C. 12,1). Der Beklagte, welcher behauptet, daß er nur unter einer 
Suspenfivbedingung gewollt habe, Täugnet hiemit das (einfache, unbedingte) 
Geſchäft, auf das fich der Kläger fügt: nur ift fein Läugnen fein einfaches, fons 
dern ein motivirtes, indem er nicht diefe, fondern eine andere Erklärung abge: 
geben, nicht: ich will, fondern: ich will wenn — erflärt zu haben behaup— 
tet. Dasjenige, worin beide Theile übereinfommen, ift, daß ein Geſchäft ge: 
fchloffen wurde ; dajenige, worin fie differiren, ift die Beichaffenheit des Gefchäfts, 
wodurch es zu diefem individuellen Gefchäft (Vertrag) wird: in der Berufung 


. 
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des Beklagten auf eine Suspenſivbedingung liegt ſonach die Negatien dr 
vom Kläger behaupteten Geſchaͤfts durch die Poſition des Abſchluſſes eines m- 
deren Gefchäfts, ſomit dasjenige, was man gewöhnlich eine exceptio rei non 
sic sed aliter gestae nennt. Diefe ſ. g. exceptio iſt aber (vgl. oben $. 1% 
Rote 6) gar Feine wahre Einrede, fordern vielmehr bloße Verneinung des Kir 
grundes unter dem Schein ſelb ſtaͤndiger Behauptung, welcher dadurch enrück, 
daß das gestum zugegeben wird, während das sic gestum negirt wird, indem das 
aliter gestum behauptet wird : da nun ber Kläger ein sic gestum behauptet um 
auf diefe individuelle Thatfache feinen Anſpruch fügt, fo liegt inder Antwert des 
Beflagten ein indireftes Läugnen, eine qualiftcirte Negation, eine negatio per po- 
Sitionem alterius (vgl. oben 5.124 Nr. h. &s verhält fich mit der Behanptung 
des Deflagten, er habe nur unter einer Suspenfivbedingung verfprodhen, im äße: 
licher Weife, wie wenn er behauptet, es fei zwar contrahirt, aber nicht geliehen, 
ſondern gefchenft worden; es fei zwar contrahirt worden, aber nicht über das D>- 
jeft a, fondern über b, oder über a und b; oder er habe nicht 4000, fondern 109 
empfangen oder verſprochen z er habe nicht einfach, fondern alternativ, nicht für 
fh, fondern als Stellvertreter für einen Anderen verfprochen: in al dieſen Fal⸗ 


Läugnen des Klagegrunds vor. Iſt dies aber der Ball, fo verfteht ea fih von felsk, 


nicht ein mehr oder weniger, fondern ein ganz anderes, fie verhalten ſich zu einan- 
der nicht wie x:x + 4, ſondern wie x :y (vgl. oben $. 82 Note 28). (Wie es fommt, 
daß dennoch der Haupteid in folchen Fällen mitRüdficht auf die Bedingtbeit oder 
Unbedingtheit geformelt wird, darüber fowie über die ſon ſtige Beweis führung 
vgl. insbeſondere Schneider S. 47 fg.) Räumt der Kläger in der Replik das 
Vorbringen des Deflagten, daß unter einer Suspenfivbedingung contrabirt wor: 
den ſei, ein, fo ift der Kläger mit feinem Begehren abzuweiſen, da er ſelbſt zu⸗ 
gibt, daß die Willenserklärung, wie er ſie behauptet, nicht exiſtire (vgl. Schnei- 
der S. 422), doch ſteht es ihm natürlich frei, mit einer neuen auf die bedingte 
Willenserklärung geftügten lage aufzutreten; auch muß man für das öfterr. 
Recht (über das fächfifche vgl. Schneider S. 42) wohl behaupten, daß es dem 
Kläger geftattet fei, in der Replik mit dem Zugeftehen oder Abläugnen des Bor: 
handenfeins einer Suspenfivbedingung die Behauptung (und Beweisanbietung) 
zu verbinden, daß die Bedingung jedenfalls in Erfüllung gegangen fei, da einer— 
feit& der Beflagte in der Duplik ſich über dieſe Behauptung noch äußern kann, 
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und andererfeits ber Kläger bei feiner Berufung auf diefelbe Obligatio, welche per: 
felt fei (fei es nun gleich von Anfang oder doch durch Grfüllung der vom Be— 
Elagten behaupteten Suspenfivbedingung), alfo auf dasfelbe gegenwärtig ba= 
feiende Rechtsverhältniß ftehen bleibt. — Daß die Beweislaft nicht den Kläger, 
fondern den Beklagten treffe, wenn diefer fich darauf beruft, daß fpäter- 
Hin, alfo nad Abjchluß des vom Kläger allegirten Gefchäfts demfelben eine 
Suspenfivberingung hinzugefügt worden fei, verfteht fich von felbft (vgl. Schneis 
der &.36.37). Deßgleichen, wenn Beflagter die gleichzeitige oder fpätere (cf. 
1.44 $.2 D. de O. et A. 44,7) Hinzufügung einer Refolutivbedingung 
behauptet (vgl. Schneider ©. 35), da er hiemit zugibt, gewollt zu haben, und 
nur für einen gewiffen Ball, deſſen Eintritt er gleichzeitig behauptet, nicht gewollt 
zu haben vorgibt (volo-nolo si, vgl. oben $. 82 Note 29. 75): der Beklagte ges 
fteht alfo das Gefchäft, worauf Kläger feinen Anſpruch ſtützt, zu, behauptet 
aber die Wiederauflöfung desfelben (negotium purum, quad sub conditione 
resolvitur, oben ©. 76 fg.), ponirt alfo, daß er nicht mehr verpflichtet 
(befreit) fei, während bei ver Berufung auf eine Suspenfivbedingung Beklagter 
(in der angegebenen Weife) nicht verpflichtet worden zu fein behauptet; in 
beiden Fällen behauptet der Bekllagte die Nichtexiſtenz des Klaganſpruchs, 
dort deſſen fpätere Vernichtung, hier deſſen Nichtentſtandenſein, dort die Erlö- 
ſchung des entftandenen Rechtsverhältnifles, hier das Nichtentftandenfein des⸗ 
felben. — Die hier vertheidigte Anficht, wonach den Kläger die Beweislaſt trifft, 
wenn der Beflagte füch auf eine Suspenfivbedingung beruft, war in früherer Zeit 
die herrfchende und ift es wohl auch noch h. z. T. (vgl. die literarifchen Nachweiſe 
bei Schneider$.2);5 fie iſt in neuerer Zeit, zum Theil mit unrichtigen Grün: 
den und mit unrichtiger Normirung des Beweisthema’s, vertheidigt worden von 
Weber Verbindl. zur Beweisführ. 3. Aufl. ©. 176. 4177, Hefiter Bufäge 
&.246, Borft Beweislaft $.78, Linde Abhandl.I ©. 146fg., Geſterding 
Ausbeute von Nachforfchungen Tl U S.152 fg. (mit Zurüdnahme feiner ent⸗ 
gegengefegten im civ. Arch. Bd II ©. 217 fg. ausgeſprochenen Anficht und mit 
Stellung des Beweisthema’s auf die puritas negotii), Frande Das qualis 
fieirte Geſtaͤndniß (1832) S.17 fg. 43fg., Albrecht Die Grceptionen ©. 494. 
202 fg. 207, Knappe Except. ©. 107. 108, Mühlenbruch Entwurf des ger 
meinrechtlichen Givilproz. 2. Aufl. $.284, Zum Bach Das Gefländniß vor dem 
Eivilgericht (4845) ©. 194 fg., Bradenhöft im civ. Arc. Bo XXI S.220 fg., 
Götting „Über die Beweislaf, wenn die Hinzufügung einer Suspenfivbedingung 
behauptet wird“, in der Gieß. Zeitichr. N. F. Boll Nr. V ©. 165 fg., Schnei— 
der in der angef. Abhandl. der jedoch S. 24 fg., gleich Haffe im Rhein, Muf. III 
&.134 fg. und Götting in der Gieß. Zeitſcht. N. 5. Bo I &.250 fg, von der 
unrichtigen und überflüffigen Annahme zweier Verträge und Obligationen bei 
einem negotium conditionale, eines präparatorifchen und eines eventuellen Ber: 
trags, einer fünftigen und einer gegenwärtigen Obligatio ausgeht; gegen Schnei— 
der hat ſich Einert in derſelben Zeitfchr. Bd IX Nr. VIII erflärt, ihm ſolgt 
Hänel vafelbft Nr. XIX, wogegen Schneider bafelbft Nr. XX feine Anficht 
wieder vertheidigt hat), Helmolt Unterſchied zwifchen Klagableugnung umd 
Einrede $$.13—13. 20 (mit Stellung des Beweisthema’s auf die Unbedingtheit 
des Geihäfts), Reinhold Beiträge $.18 (Gieß. Zeitjchr. N. F. Bo XIII 
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S. 174 fg., der aber gleichfalls zwei Verträge und Obligationen anunimmti, 
Wetzell Syitem I ©.109, Bayer Bortr. ©.738 fg., Bolgiano in ber 
Sieh. Zeitfhr. N. F. Bp XVI S. 88 fg., von öfter. Schriftſtellern Brato: 
bevera Mater. III ©. 103 (der aber den Beweis auf die Unbedingtheit des Ge— 
fchäfts ftellt und dem Kläger felbft dann die Beweislaft aufbürden will, wen 
Beflagter eine Refolutivbedingung behauptet, vgl. dagegen auh Schneider 
Mote409), Nippel Erläut. ur A. G.O. II ©. 632. 638, Haimerl im Ma— 
gaz. Bd VI ©. 264 fg. (der aber gleichfalls den Beweis der puritas negotii fer: 
dert). Die entgegengefegte Anficht, wonach die Behauptung einer Suspenfis- 
bedingung eine Ginrede (im weiteren Sinn) bilvet und die Laft des (Bor=, Haupt⸗ 
Beweifes daher den Beklagten trifft, ift in neuerer Zeit insbefondere von mans 
chen Eivilrechtslehrern, und darunter felbit von den bedeutendften, mit den vers 
fchiedeniten Gründen vertheidigt worden (vgl. hierüber Schneider $. 12), fo 
von Bethmann-Hollweg Berfuhe ©. 354. 355 (mit unrichtiger Berufung 
auf das Verhältniß von Regel und Ausnahme), Schmidt Gemifchte Einreden 
S.55fg., Kierulff Theorie 1 S. 290 fg. in der Note (ver fi jedoch in man 
nigfachen Widerfprüchen bewegt), Savigny Syſtem V ©. 155. 185 (ber aber 
auch behauptet, daß Beflagter beweifen müſſe, er habe alternativ verfprochen), 
Wächter HHb. 11 S.437. 450fg. 495, Puchta S. 97 Borlef.1 S.223. 224 
(beide mit willfürlicher Aufitellung einer Rechtsvermuthung für die Unbefchränft: 
heit eines Rechisgefchäfts), Schmid Handb. des Givilproz. II $.448 (gleich: 
falls unter Aufftellung einer angeblichen Präfumtion für die puritas negotii), 
Ofterloh Lehrb. II 5.184 Mote 6 (deßgleichen), Wirth Beweislaft und Eins 
reden ©. 34. 32 (weil die „Bedingungen dem Bertrag gegenüber in das Gebiet 
des Unmwefentlichen, Zufälligen und nur rechtlich Möglichen fallen“), Helmelt 
Berhältn. der Ercept. zur Beweisl. S. 479 fg. 197 fg. 321 fg. (der fogar lehrt, 
daß die Behauptung einer Suspenflobedingung eine technifche exceptio fei!) ; 
von öfterr. Schriftſtellern Schu ter Civilproz. ©. 90. 

Daß, wenn der beflagte Schuldner die Feftfegung eines Anfangstermins 
behauptet, ihm die Beweislaft treffe, wird ziemlich allgemein gelehrt, und mit 
Recht. Beklagter gibt nemlich den Abfchluß des vom Kläger behaupteten Rechts- 
geichäfts (3. B. der Schenkung, des Darlehens, des Commodats), zu, behauptet 
aber dennoch, zur Zeit nicht leiften zu müflen (gegenwärtig nicht dari fieri opor- 
tere 1.9 pr.D.de R.C. 42,4) : es iſt daher an ihm darzuthun, daß troß der zus 
gegebenen Exiſtenz der rechtserzeugenden Thatjache das Forderungsrecht als 
gegenwärtiges nicht eriftire, daß alfo die behauptete Ausnahme von der Dispo— 
fitivvorfchrift des $. 904 a. b. ©. B. vorhanden fei. (Eine Anwendung hievon 
findet fi in $.975 a. b. G. B. Bon unferen Schriftftellern, z. B. Zeiller Ill 
©. 216 und Stubenraund Ill ©. 168, wird mit Unrecht die Beftimmung des 
$.975 a. b. G. B. auf eine angebliche Präfumtion zurücdgeführt und darauf hin 
die unrichtige Folgerung gebaut, daß „im Zweifel eher ein Bittvertrag als ein 
Leihvertrag anzunehmen fei”: wie wäre es denn, wenn Kläger Rüdzahlung eines 
Darlehens verlangt, und Streit über den früheren oder fpäteren Termin der 
Rückzahlung entfteht?) Die Verfchiedenheit der Beweisregulirung, wenn ber 
Deklagte eine Suspenfivbedingung oder einen Anfangstermin behauptet, erklärt 
fih daraus, daß der Beklagte in jenem Ball die Eriftenz der rechiserzeugenden 
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Thatjache und hiemit das vom Kläger behauptete Rechtéverhältniß leugnet 
(3. ®. den Empfang einer Geldfumme als Darleihen und hiemit die Grijten; 
der vom Kläger behaupteten Darleihenschligatio 1.4 pr, D. deR. C.), wähs 
rend er in legterem Fall diefe Klagebehauptungen zugibt und dennoch zur Zeit 
nicht leiftungspflichtig zu fein behauptet (4. B. den Empfang der Darleihens— 
fumme und hiemit die behauptete Darleihensobligatio zugefteht, und dennoch 
gegenwärtig zur Rüdzahlung nicht verpflichtet zu fein behauptet, weil er in 
diem promittirt habe 1. 9 pr. cit, 42, 4): dort läugnet er den Klagegrund, 
hier gibt er ihm zu, fucht fich aber durch eine Einrede (im weiteren Sinn) zu 


ſchützen. 
2. Die Rechtsvermuthungen!. 


$. 130. I. Eine Partei, welche dem Richter die Überzeugung 
von der Wahrheit ihrer prozefjualiihen Behauptung verfchaffen 
will, fann die auf zweifache Weife thun. Sie beweift entweder 
geradezu den Inhalt ihrer Behauptung, die beweisbenürftige That⸗ 
jache jelbft, oder fie beweift eine andere Thatſache, von welcher ein 
Schluß auf die Wahrheit der eigentlich zu beweifenden Thatjache 
gezogen werden kann. Im eriten Hall nennt man den Beweis einen 
unmittelbaren (direften, natürlichen) im zweiten einen mittel: 
baren (indirekten, fünftlihen)?. Der künſtliche Beweis ift hienach 
jener Beweis, welcher nicht unmittelbar über die zu beweifende Be: 
hauptung (Thatjache) felbft, fondern zunächſt über eine andere Bes 
hauptung (Thatfache) geführt wird, aus welcher aber die Wahrheit 
der das eigentliche Beweisthema bildenden Behauptung im Weg 
der Schlußfolgerung fih ergeben ſoll, aljo ein Beweis mittelft 


1) M. Weindler Über Vermuthungen vorzüglich mit Hinficht auf bür— 
gerliche Rechtslehre 1802, Weber Berbindl. zur Beweisführung Abjchn. V 
„Über die Bermuthungen“ &.63—65, A. W. Feuerlein Verſuch einer neuen 
Theorie der Bermuthungen 4810 auch in Gönner’8 Archiv f. Gefepgeb. Bo IV 
Nr. 1 S.1—132), Osterloh Dissertatio de praesumtionis vi ac nalura 
1854 Eehrb. 1 8.433. (Ganz bedeutungslos find die Ausführungen von tanz 
genbed Die Beweisführung I S. 191 fg.) Die ältere Literatur f. bi Schu: 
ter Theor.»praft. Comment. über das bürg. Gefepb. I S. 427 Note a. — 
Kremer Berfuch über die Bermuthungen überhaupt und die gefeglichen nad) 
dem öfterr. a. b. G. B. insbefondere. 1818 (303 SS.). 

2) Über die Gintheilung des Beweifes Haupt- und Gegenbeweifes) in direfs 
ten und indireften vgl. Bayer Vortr. 4.225, Schmid Hob. 118.148, Prato— 
bevera Mater. 11 ©. 22. 23, Haimerl Magaz. VII S. 24. 25 und in ber 
öfterr. Bierteljahrsichr. II S. 153 fg. Mit Unrecht hat fih Wagner Zeitfhr. 
für öfterr. Rechisgelehrfamfeit 1829 II S.332 fg. gegen diefe Eintheilung er= 
flärt.) 
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Schlußfolgerung aus einer gewiſſen (erwiejenen) Behauptung auf 
die Wahrheit einer noch ungewiffen (zu erweifenden) Behauptung. 
Steht die gewiffe Behauptung zu der ungewiffen Behauptung in 
einem folhen Verhältnig, daß nach den Geſetzen der Logik oder der 
Erfahrung von der Wahrheit der einen auf Die der anderen mit in- 
nerer Nothwendigfeit geichloffen werden muß?, fo bat der künſtliche 
Beweis die gleiche überzeugende Kraft, Die der natürliche Beweis bat, 
und erhebt gleich diefem die zu beweifende Behauptung zur juriftis 
ihen Gewißheit!. Findet aber zwifchen dem Inhalt jener beiden 
Behauptungen ein foldyer nothwendiger innerer Zufammenbang nicht 
ftatt, fo fehlt e8 der Folgerung von der Wahrheit der einen Bebaup- 
tung auf die der anderen an der ftringenten Schlüfftgfeit, die Gewiß— 
heit in Anjehung der einen Behauptung gewährt nicht auch in An: 
fehung der anderen Gewißheit, fondern nur größere oder geringere 
Wahricheinlichkeit?*. Solche Schlußfolgerungen von der Wahrbeit 
einer Behauptung auf die einer anderen, welche nicht mit voller 
Sicherheit gezogen werden können und daher nicht juriftiiche Gewiß— 
heit fondern nur Wahricheinlichfeit bewirken, beißen Bermutbun: 
gen (praesumtiones, indicia) 5, 

Eine Partei, welche in Anfehung einer von ihr zu beweifenden 
Behauptung nur eine Bermuthung hervorzurufen vermag, bat 
hiemit ihrer Beweisverbindlichkeit in der Regel nicht Genüge gethan, 
da die fragliche Behauptung hiedurch nur in den Kreis natürlicher 
Wahricheinlichfeit, nicht in die Sphäre der erforderlichen juriftiichen 


3) 3. B. Beweis des Todes durch Ausfage von Zeugen, welche die fragliche 
Perfon in einen tiefen Abgrund ſtürzen jahen Hofkzlokr. 47. Febr. 1827 Wei: 
jely I Nr. 695, prov. C. P.O. 8.193 fg.), Beweis der Unechtheit einer Privat: 
urfunde durch den Nachweis, daß der Ausfteller nicht fchreiben fann, Beweis 
des Nichtabfchluffes eines Vertrags durch Nachweis des f. g. Alibi u. f. f. 

4) Daß ein felcher indirefter Beweis (auch indirefter fünftlicher Beweis ım 
engeren eigentlichen Sinn genannt) nad öfterr. Prozeßrecht zuläffigefei, bätte 
nie bezweifelt werden follen (vgl. Bratobevera Mater. II S.23, Haimerl 
Magaz. VII S.25 Note** Vierteljahrsfchr. II S. 454) ; ausdrücklich ift deſſen 
Zuläffigfeit jet anerfannt in $. 405 prov. C. P. O. 

48) Bol. Feuerlein $. 44. 

5) Bol. Beuerlein$.20, Kremer $.17, Bayer $.225. Gine Ber: 
muthung ift überhaupt das Fürwahrhalten aus Gründen, von denen man fich ber 
wußt ift, daß fle zur völligen Gewißheit nicht hinreichen (vgl. Weber Verbinpl. 
Abjchn. V $.1): Brissoniuss.h. v. Praesumtio est opinio vel conjectura 
ducta a lege sive judice ab eo, quod 2} ro nrleiororv accidere solet. 
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Gewißheit erhoben ift (8.150 A. G.O. 8.105 E.B.D.)®%. Eine 
Ausnahme hievon findet in jenen Fällen ftatt, in welchen ein poft: 
tiver Rechtsfag? einer Wahrfcheinlichkeitsfolgerung (Bermuthung) 
die Kraft beilegt, juriftifche Gewißheit zu verfchaffen ($. 105 eit.). 
Solche kraft gefeglicher Vorschrift juriftifche Gewißheit gewährende 
Bermuthungen® heißen im Unterichied von den zu bloßer Wahr: 


6) Eine andere Frageift es, ob mehrere zufammentreffende unzweideutige Ins 
bicien einen felbftändigen Beweis, den ſ. g. Indicienbeweis, zu bilden im Stande 
feien : über den Indicienbeweis überhaupt und deſſen Statthaftigfeit im öfterr. Pro= 
zeßrecht insbefonderevgl. Unger inderöfterr. Vierteljahrsſchr. 1 S. 91 fg. (Ges 
gen die dort ausgefprochene Anficht hat ih Haimer! ebva 11 S.457 fg. erflärt, 
indem er behauptet, daß dem Richter in den Fällen, in welchen ihn das a. b. G. 8. 
anmweift, „nach den Umftänden“ zu entfcheiden, geftattet werde, „ohne eigent= 
lihen Beweis bloß nach feiner freien den obwaltenden Umftänden entnommenen 
Überzeugung, daher auch nach feiner Privatnotiz vorzugehen oder zu entſchei⸗ 
den“: Die erftere Behauptung ift ungutreffend, da eben die zufammentreffenden 
Umftände den „eigentlichen Beweis“ bilden: die leptere Behauptung ift in grellem 
Widerfpruch mit dem Bundamentalprinzip quod non est in actis non est in 
mundo, wonady der Richter bei Fällung des Urtheils nur das von den Barteien 
gelieferte Material, nicht feine eigene Kenntniß der Berhältniffe berückſichtigen 
darf, und würde jede Reformation des unterrichterlichen Urtheils unmöglich ma= 
hen. Die Ausführung und Bertheidigung der Thefe, daß auch nach öfterr. Prozeß: 
recht der Indicienbeweis zuläffig fei, foll an einem andern Ort geführt werden.) 

7) Diefer pofitive Nechtsfag wird nach öſterr. Recht in der Regel ein Gefeg 
im engern Sinn (Bd 1$.2 Notes), fein müflen (vgl. 8.4105 cit.). Es gibt aber 
freilich auch im heutigen öfterr. Recht Vermuthungen, welche die Kraft der Rechtes 
yermuthungen haben, umd denen dennoch „durch das Geſetz insbeſondere feine 
Kraft beigelegt ift”, was einerjeits gewöhnlich überfehen wird, andererfeits wies 
der einen Beweis dafür liefert, daß nicht alles geltende Recht in den Geſetzbüchern 
enthalten ift: jo befteht 3. B. die in feinem Geſetz fanctionirte Rechtsvermuthung 
(denn auf 8,323 a. b. G. B. wird fich wohl niemand dafür berufen wollen), daß 
die (Beweis: oder Dispofitiv:) Urkunde, welche fich in den Händen des Gläu— 
bigers reſp. Schuldners befindet, demjelben durch den Ausiteller übergeben wors 
den fei (vgl. Th 51 Handelsr. II 58.180. 202.242.234, Bähr Die Anerkennung 
65.59. 60, Unger Inhaberpap. 8.49). — Während man flets der Anficht war 
(vgl. Weber Verbindl. V $.3, Gensler im civ. Ar. I ©. 34.346 Note *), 
daß nur Rechtsvermuthungen juriftifche Gewißheit gewähren, hat Feuerlein 
in der angef. Abhandl. auch den einzelnen einfachen (gemeinen) Bermuthungen 
diefelbe Kraft zufchreiben wollen (vgl. auch a. 1353 Cod. civ.): diefe unrichtige 
Behauptung hat Borft Beweislaft $$.35—39 ausführlich widerlegt. (Über 
ſ. g. einfache VBermuthungen vgl. auh Wirth ©. 51 fg., der jedoch die Natur 
des Anerfennungsvertrags verfennt.) Über die Urfachen, aus welchen, und die 
Vorausſetzungen, unter welchen das pofitive Recht Bermuthungen aufftellt, vgl. 
MeberV$.2, Feuerlein z. 12 fg. 

8) Die Rechtsvermuthungen bilden daher gleich ber Notorietät einen Beweis⸗ 
grund (vgl. Jordan ımR.L.11S. 110 fg., Fitting Haupt und Gegenbeweis 
$. 9): eine Behauptung, für welche eine Rechtsvermuthung ftreitet, bedarf, vors 


Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrehts. Bo II. 97 
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ſcheinlichkeit führenden Präfumtionen (f. g. einfachen, gemeinen Ber: 
muthungen, praesumtiones hominis, facti) gejeglidhe (quatifi 
zirte) Vermuthungen, Rechtsvermuthbungen (praesumtiones 
juris®*, legis). @in Geſetz, welches eine Rechtsvermuthung auf 
ftellt, fchreibt dem Richter vor, eine Behauptung nicht bloß für 
wabhrfcheinlich fondern für wahr (gewiß) anzunehmen, ſobald eine 
beftimmte andere Behauptung erwiefen (gewiß) ift?. Die Rechte: 
vermuthungen find hiernach lediglich für die Beweisführung ven 
Bedeutung, und haben daher in der Sphäre der civilrechtlichen "* 
Lehre vom Beweife ihre Stelle zu finden !0. 


ausgefeßt daß ihre Prämifien gewiß find, Feiner Beweisführung mehr, weil fraft 
gefeglicher Vorfchrift ſchon ein genügender Grund vorhanden ift, fie für wahr zu 
halten; vgl. au 8.105 A. G. O. 

8a) Der Ausdruck jus wird hier, im derfelben Weife wie bei dem Austrud 
universitas juris (®d1 8.37 Note 2), im objektiven Sinn genommen; eine vom 
objektiven Recht (jus) aufgeftellte Bermuthung. Wenn Oſterloh Lehrb. 1 $. 133 
Note 3 bemerkt, daß anf folche Bälle, in denen die Schlußfolgerung zur juriftifchen 
Gewißheit führt, der Ausprud „Bermuthung“ wenig paſſe, fo ift bieß infofern 
allerdings richtig, als die Rechtsvermuthung feine bloße Bermuthung (Wahr 
icheinlichkeit), fondern rechtliche Gewißheit begründet: „ver allgemeine Begriff ber 
Bermuthungen aber paßt auch auf fie, da es Wahrfcheinlichkeitsfchlüffe find, 
denen nur durch das Geſetz eine befondere Wirkung beigelegt it“ (Mühlen: 
bruch Lehrb. I $. 146 Note43). — Mit Unrecht meint Gens ler imcivil. Arc. IV 
S. 304, daß im Fall von Rechtsvermuthungen nicht ein indirefter, ſondern ein 
direfter Beweis ftattfindez vgl. dagegen fhon Glück XXI ©. 229. 

9) In diefem Sinn fann man mit Pratobevera Mater. I S. 54 fg. der 
aber nur die praesumtiones juris et de jure ©. 67 fo nennt) die &efege, welche 
Rechtsvermuthungen aufftellen, gefeßliche Imperative nennen. In ben Fällen 
der Note 3 wird die Schlußfolgerung kraft innerer, bei den aa eine in 
fraft äußerer Nothwendigfeit gezogen. 

92) Im Prozefrecht gehört die Lehre von ben Vermuthungen im Allgemei: 
nen an den Ort, wo bie Frage unterfucht wird, welche Behauptungen beweis: 
bebürftig feien, {9 h. einer befonderen Beweisführung bedürfen (vgl. Weber 
Verb. ©. 24 Note *, Planck Beweisurtheil $. 34): im materiellen Necht find 
die einzelnen Rechtsvermuthungen bei den betreffenden Rechtsverhältniſſen, dert 
wo von der Regelung der Beweislaft zu handeln ift 15. 129 Note22%), darzuftellen. 
Das Prozeßrecht lehrt nur, daß wenn eine Rechtsvermuihung vorhanden if, 
derjenige zu deſſen Gunſten fie ftreitet, „von der Laft des Beweiſes befreit fei“ 
(8.105 C. P. O.; vgl. jedoch Tert zu Note 42 fg.), und verweift für die Frage, 
o b eine Rechtsvermuthung beftehe, alfo ob eine Bermuthung in dem Gefeg ger 
gründet fei, auf bas materielle Recht. Es enthalten denn auch die Civil- (nicht 
die Progeß:) Geſetzbücher die Rechtsvermuthungen und zwar in paflender Weiſe 
bei den betreffenden Rechtsmaterien : vgl. auch das Regifter zum bürg. Geſetzb. 
8. v. Bermuthung, welches aber freilich vieles aufführt, was feine eigentliche 
(echte) Rechtsvermuthung iſt; vgl. Tert Nr. II. III. 

40) Dieß ergibt fich Schon aus der Überfchrift des Pandektentitel® Lib. XXI 
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Die Rechtsvermuthungen, welche, da fie rein pofltiver Natur 
find, nicht generalifirt werden dürfen!!, befreien die beweis: 
pflichtige Partei von der Beweislaft nicht, wie man gewöhnlid) 
behauptet !!*, fondern erleichtern ihr diefelbe nur, indem fie ihr 
geftatten, ftatt der eigentlich zu beweifenden Thatfache eine andere 
zu beweifen, von deren Eriftenz dann auf die Eriftenz jener ge- 
ichloffen wird 1?, Die Rechtsvermuthungen verändern nichts an der 


Tit. 3: De probationibus et praesumtionibus. Mit diefem Pandektentitel 
icheint Berger eben feine fehr vertraute Befanntfchaft gemacht zu haben, da er 
Kritifche Beitr. S. 86 Note 28 behauptet, „ver bekannte Titel 23, 3 enthalte meift 
nur Bälle über den prozefiualifchen (?) Beweis und höchſtens in 1.48 (?) und im 
1.48 (2) leife Anklänge von Vermuthungen im heutigen Sinn“: was mögen wohl 
Bermuthungen im „nichts heutigen Sinn“ fein? Auch hat fih Berger Krit. 
Beitr. S.67—95 vergebens bemüht, den Bermuthungen eine andere Bedeutung 
und Stelle im Syftem zu vindieiren: bie von den Geſetzen unter der Borauss 
fegung des Dafeins einer beftimmten Thatfache ftatuirte Annahme des Beftan- 
des auch einer anderen Thatfache” (S. 81) gefchieht lediglich zum Zweck der Er⸗ 
leichterung der Beweisführung ; gegen die Forderung Berger's ©. 69, daß bie 
Lehre von den Brafumtionen bei der Lehre von der inneren Befchaffenheit der Pris 
vatrechtsnormen behandelt werde, vgl. au Demelius in feiner trefflichen 
Abhandlung „Die Rechtsfiktion in ihrer gefchichtl. und dogmat. Bedeutung“ 
1858) S. 92. Es ift ferner eing bloße Phrafe, wenn Berger ©. 95 fagt, daß 
„die Bermuthung als Surrogat der (wem?) fehlenden unmittelbaren Anjchauung 
der Lebensverhältniffe nur überall dort beginnen (?) und gelten fünne, wo das 
Geſetz den Mangel diefer Anfchauung zugeben, alfo die Bermuthung adoptiren 
muß“: ift etwa die Bermuthung des 8.1428 a. b. G. B. ein „Surrogat für die 
fehlende unmittelbare Anfchauung des Lebensverhäliniffes“ der Zahlung? und 
fann oder darf etwa gar der Schuldner nicht den direkten Beweis der Zahlung 
durch Zeugen oder Duitiung erbringen? Wenn endlih Berger bei feiner „ana⸗ 
tomifchen Zerlegung und phyſiologiſchen Prüfung“ der Gefege zu dem „formel⸗ 
len Refultat“ fommt, daß „Filtionen, Präfumtionen und eigentliche (?} rechts 
liche Dispofitionen die einzig möglichen Bormen ber Gefegesgebilde erfchöpfen” 
(S. 68), fo darf man wohl, ganz abgefehen von „ver handgreiflichen Unklarheit, 
worauf diefe Dreitheilung beruht“ (Demelius ©. 94), fragen, zu welcher 
„Borm von Gefeggebilden“ jeme gefeglichen Beftimmungen gehören, welche Des 
weiss oder Auslegungsregeln enthalten? 

44) Hierüber ift man 5. 3. T. einig; vgl. BayerPortr. 5.225, Lind e Lehrb. 
8,255, Schmid Hob. II 8.1430, Haimerl in der öfterr. Vierteljahrsſchr. 11 
&.455. Die ältere Doktrin hat gegen diefen Grundfag vielfach gefehlt, vol. 
Tert Nr. 11, 

41% So z. B. 8.105 prov. E.P.D. „Vermuthungen, die nicht in dem Ges 
feß gegründet find, befreien nicht von der Laft des Beweifes“, vgl. $. 474 weit- 
gal. ©.D.; ebenfo fangenbed S.198, Haimerl ©. 155. 

42) Bol. hierüber Feuerlein $.29 und insbefondere die tüchtigen Ausfüh- 
zungenvonBorft Beweislaft 5.30 fg., Reinhold inderangef. Abhandl. $. 23. 
So hat z. DB. der Schuldner, der die Rüdzahlung behauptet, die Wahl, biefelbe 

27* 
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Vertheilung der Beweislaft, fie verändern nur dad Beweis: 
thema in dem Sinn, daß fie der eigentlich zu beweifenden Behaup: 
tung eine andere fubftituiren und einen fünftlichen Beweis für aus: 
teichend erklären, der es an ſich nicht wäre: die allgemein aufgeftellte 
Behauptung 3, daß durch (widerlegbare) Rechtsvermuthungen die 
Beweislaſt auf den Gegner übergehe (auf ihn gewälzt werde), it 
unrichtig 14. 

Soll der Rechtsvermuthung im concreten Fall Statt gegeben 
werden, fo müffen die faftifchen Prämiffen, aus welchen fraft gefep- 
licher VBorfchrift der Schluß auf die zu beweilende Behauptung zu 
ziehen ift, juriftifch gewiß fein!5; deßgleichen müffen, wenn eine 
Rehtövermuthung nur unter befonderen Norausfegungen ftatt- 
findet 16, Diefe vorhanden fein, refp. ald vorhanden nachgewieſen 
werben 1%, 


diveft (durch Zeugen, Quittung u. f. f.) oder indireft durch den Beweis der Rück⸗ 
ſtellung des Schuldſcheins zu beweifen, indem aus dieſer Thatſache kraft geſetz⸗ 
licher Vorſchrift (F. 1428 a. b. G. B. vgl. Note 20) die behauptete Zahlung ae: 
folgert wird. — Daß in dem Fall, wenn die Brämiffen der rechtlichen Schlußfol⸗ 
gerung felbft gewiß find, alle Beweisführung für den Beweispflichtigen entfällt, 
ändert nichts an der begrifflichen Wirfung der Rechtsvermuthung, da diefer 
Umftand ein zufälliger, dem Weſen der Rechtsvermuthung an ſich fremder ift. 

43) So die meiften älteren Schriftfteller (vgl. Glück IS. 274) und felbit 
noch viele neuere 3. B.WeberV 8.3, Puchta Pandekt. $. 97 Vorleſ. IS. 222, 
Arndts z. 144 4. E., Bayer Vortr. $.225; vgl. unten Note 51a, 

44) Durch (widerlegbare) Nechtsvermuthungen geht auf, den Gegner des ” 
Behauptenden die Laſt des (VBorsHaupt:) Beweifes nicht über, fondern es ent⸗ 
ſt eht nur für ihn die Veranlaffung zur Gegen-Beweisführung, was aber 
nichts Beſonderes ift, fondern fich hier ebenfo verhält, wiefonft, wenn ver 
(Haupt⸗) Beweis durch Zeugen, Urkunden u. f. f. hergeftellt it; vgl. Borft 
Beweislaft S.90 fg., Fitting Haupt: und Gegenbeweis S. 75—78. 

15) Sind diefe Prämiflen noch ungewiß, fo hat natürlich derjenige, der fi 
auf die Rechtsvermuthung beruft, den Beweis der faktifchen Prämiſſen der Schluf- 
folgerung zu führen, gegen welchen dem Gegner ftets der Gegenbeweis offen 
ſteht. Die Bermuthungsgründe verhalten fich zur Vermuthung, wie die Beweis: 
gründe zum Beweis, wie die Prämiffen zum Schluß (vgl. Weinpler$. 24). 

46) So findet 3.2. die (dem röm. Recht cf. 1.4 1.7 D. h. t. 22,3 fremde) 
Bermuthung der früheren Fehlerhaftigkeit eines verfauften Stüdes Vieh ($$. 924. 
925 a. b. G. B.) nur dann ftatt, wenn der Käufer dem Berfäufer „fogleich von 
dem bemerkten Fehler Nachricht gibt” (85.926. 927 a. b. G. B.). — Ganz eigen: 
thümlich ift das Verfahren bei der Todeserflärung, welche ja’auch nichts ander 
res ift, ala die gerichtliche Unterfuchung und Feftftellung, daß im concreten Fall 
die Borausfegungen eingetroffen feien, an welche das Gefeg die Vermuthung 
des Todes knüpft; Bd I 9.27. 

46%) Es gibt aber auch Vorausfegungen, unter welchen eine beflimmte Ver: 
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Die Rehtövermuthungen find in Anfehung der Wirkung , welche 
fie hervorbringen, doppelter Art. Bald erheben fie die zu beweifende 
Behauptung bloß zu proviforifcher Gewißheit, bald verleihen fie ihr 
definitive Gewißheit. Im erften Fall kann der Gegner desjenigen, 
für welchen die Rechtövermuthung ftreitet, den Beweis (Gegen: 
beweis 1?) führen, daß troß des Vorhandenfeins der Prämiffen die 
Rechtsvermuthung im vorliegenden Fall nicht zutreffe, daß aljo der 
Schluß von der Wahrheit der einen Behauptung auf die der andern 
im concreten Fall unzuläfftg fei, |. g. widerlegbare, einfade 
Rehtsvermuthungen, praesumtiones juris 17%. Im zweiten 
Fall ift diejer Beweis unftatthaft und der Gegner fann nur Gründe 
gegen die Fürwahrannahme der die Prämiffe bildenden Behauptung, 
nit auch Gründe gegen die im concreten Fall ftattfindende Schluß: 
folgerung aus derfelben vorbringen 5: f. g. unwiderlegbare, 


muthung ausnahmsweife nicht ftattfindet, fo daß der fragliche Umftand ein Hin= 
derniß der regelmäßigen Statthaftigfeit der Vermuthung bildet, welches nach 
allgemeinen Grundfägen (oben $$. 423.424. 429) der Gegner behaupten und be= 
weiten muß. Diefer Art ift die der Rechtsvermuthung der Zeugung ($.163 a. b. 
G. B. entgegenftehende Thatfache des fleifchlihen Umgangs der Mutter des 
unehelichen Kindes mit mehreren Männern während der kritifchen Periode, wor— 
auf der Beflagte die f. g. exceptio (im weiteren Sinn) plurium concumben- 
tium ftügt. (Über deren Zuläffigkeit nach öfter. Recht vgl. Unger in der 
öfterr. ©. 3.4857 Nr. 435—137.) 

" 47) Diefer Beweis erfcheint infofern (vgl. Fitting $.20 Nr. I) als Gegen 
beweis, als der Gegner desjenigen, für welchen die Vermuthung ftreitet, Gründe 
gegen die Fürwahrannahıme der fraft Rechtsvorfchrift zu präfumirenden Behaups 
tung vorbringt : diefer Gegenbeweis wird in der Regel dadurch geführt, daß das 
Gegentheil desjenigen, wofür die Vermuthung ftreitet, bewiefen wird, vgl. 3. B. 
85.278. 927. 1428 a. b. G. B. cf. 1.24 D. h. t. (Der gewöhnlich, vgl. z. B. 
Gensler im civil. Arch. IV ©. 308 Note 28 und Borft 8.38, gelehrte Sag, 
daß gegen einen folhen Gegenbeweis ausnahmsweife wieder ein Gegenbeweis 
zuläfftg fei, enthält einen unrichtigen Gedanken oder wenigftens einen unrichtigen 
Ausdrud, vgl. auch Bayer Vortr. S. 772 und unten Note 51.) 

478) Der Gegenbeweis fann natürlich immer nur gegen bas Zutreffen der 
Rechtsvermuthung in concreto (gegen „die Rechtsvermuthung in hypothesi), 
nicht gegen das Zutreffen (die Richtigkeit) der Rechtsvermuthung in abstracto 
(gegen die Rechtsvermuthung in tbesi) geführt werden; vgl. Weber V $.14, 
Gensler im civ. Arch. I S. 348 Note*, Pratobevera Mater. II ©. 66. 

18) Solche Behauptungen, für welche eine unwiderlegbare Rechtsvermuthung 
befteht, find ebenfo unbeftreitbar (vgl. Puchta Gewohnheitsr. II ©. 462 
Mote15), wie die Behauptungen notorifcher Thatfachen (vgl. 8.129 Note 40): 
verfchiedenift nur der Grund der Unbeftreitbarfeit, indem hier eine pofitive Rechts— 
vorfchrift, dort die Befchaffenheit der Thatfache felbft deren Beftreitung verbietet, 
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qualifizirteRehtsvermuthungen, praesumtiones juris et 
de jure, Dieſe Unwiderlegbarfeit der Rechtsvermuthung ift in 
manchen Fällen eine abfolute, in manchen bloß eine relative, jo daß 
nur gewiffe Gegner den Gegenbeweis nicht führen dürfen, während 
anderen Perſonen diefe Gegenbeweisführung immerhin freiftebt 1%. 

Die progefjualiihe Behauptung, für welche eine Rechtsvermu: 
thung ftreitet, kann einen zweifahen Inhalt haben. Es gibt Be: 
hauptungen einzelner beftimmter Thatſachen (j. g. faktifche, 
tharfächlihe Behauptungen) , für welde eine Rechtsvermuthung 


indem das Abläugnen des Notoriichen nur als eine Chicane zu betrachten wäre 
(notorium — per evidentiam rei, quae nulla possit tergiversatione celari 
e.40 X de cohab. cler. 8,2 c.24 X de V. s. 5,40). — In der Regel find die 
Rechtsvermuthungen widerlegbar: manche an ſich widerlegbare Rechtsvermu: 
thungen fünnen unter Umftänden zu unmwiderlegbaren werden. (Man fönnte ge 
neigt fein, vgl. z. B. Nippel Grläut. zum a.6.©.B. 11 S. 212 Erläut. zur 
A. G. O. 1S. 272 und Wagner in der Zeitfchr. f. öfterr. Rechtsgelehrſ. 4829 
1 ©. 374 Note**, auch die Bälle der $$. 156.458 a.6. G. 2. hieher zu rechnen, 
indem nach Ablauf dreier Monate a tempore scientiae die Nechtsvermuthung, 
daß das Kind ein eheliches fer, zu einer unwiderlegbaren werde: allein es ift die 
Unterlaffung des gerichtlichen Widerfpruchs refp. der Beitreitung vielmehr ale 
eine ſtillſchweigende Anerfennung der Ehelichfeit des Kindes anzufehen, cf. 1. t 
$.4 D. de agnosc. 25, 3 1.44 C. de lib. natur, 5, 27 und oben $. 85 Note 26%, 
fo daß in der dreimonatlichen Friſt auch nicht eine Verjährungsfrift, ſondern 
vielmehr eine Präffufivfrift zu fehen ift.) 

49) Manche ältere und neuere Schriftiteller 4. B. Shufter Comment. | 
S.129, Koch Preuß. Private. 1 8.190 Note 5, Bayer Bortr. S. 717 und 
neuerlichft wieder Langenbed S. 499) meinen, daß man jene Vermuthungen, 
welche den Gegenbeweis ausfchließen, beffer Fiktionen nennen folltez diefe Bez 
hauptung (gegen welche fich die meiften neueren Schriftfteller mit Recht erflärt 
haben, vgl. fhon Weindler $.33fg., ferner Mühlenbruch Lehrb. I $. 146 
Notet3, Arndts Beitr. S. 137, Wächter Hpb.II $.66 Note32, Schmid 
Hdb. II 8.130 Note 9, Osterloh diss. cit. p. 10 sq. u. N.) beruht auf einer 
gänzlihen Verfennung des Wefens der Fiftionen: „die Fiktion ift eine Rechts- 
tegel beſonderen Auspruds, die Präfumtion eine Rechtsregel befonderen 
Inhalts" Demelius Die Rechtsfiftion $. 8). Es läßt fich aber wohl aud 
nicht billigen, wenn manche Schriftiteller (z. B. Linde Lehrb. $.255 a. E., 
Schmid Hob. 118.130 a. E.) unter praesumtiones juris et de jure folche 
Präfumtionen verftehen, in Anfehung derer der Gegenbeweis befonders erſchwert 
it und deßhalb, alſo aus faltiſchen Gründen, oft unmöglich ift z. B. die Ber: 
muthung der Ehelichfeit der Geburt im Fall des $.158 a. b. G. B. 1.12 D. de 
stat. 4,5, vgl. mit 1.6 D. de his qui sui 1,6); Andere nennen ſolche Vermu— 
thungen praesumtiones violentas, cf. Osterloh c. p. 41 sq. 

19) Vgl. Wächter Hob. 11 $.66 Note 32. Einen Fall diefer Art f. bei Un: 
ger Inhaberpap. $. 19 Note 8; insbefondere find die Rechtsvermuthungen, welche 
für eine behauptete Berechtigung ftreiten, öfters nur relativ unwiderlegbar. 
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befteht: bier wird Fraft gefeglicher Rechtsvorſchrift von der Eriften; 
einer juriſtiſch gewiſſen Thatfache auf die Eriftenz einer anderen 
Thatſache geichloffen??, Es gibt aber auch Behauptungen einer 
Berechtigung, für welche eine Rechtövermuthung ftreitet *!: hier 
wird von der Eriftenz einer juriftifch gewifien Thatfache auf die be» 
hauptete Zuftändigfeit des Rechts felbft2? geichloffen. Die 
Rechtsvermuthungen der erfteren Art find zahlreicher, die der lepte- 
ven wichtiger 2°. 





20) Solche Präfumtionen find z.B. die rechtliche Vermuthung des Todes 
eines Berfchollenen $$. 24.278 a. 5. G. B. (Bd 15.27), der Ehrlichkeit der Ger 
burt 85.138.155 fg. a.b. G. B. (cf. 1.12 D. de stat. hom. 4,5 1,6 D.de his 
qui sui 4,61.3 $.44 D. desuis 38, 46, vgl. $.1 fg. IT 2 A. k. R.), der Zeugung 
eines unehelichen Kindes 8.163 a. b. G. B., der Krankheit eines Thieres vor der 
Übergabe $. 924 fg. a. b. ©. B., der Bezahlung der Zinfen $. 1427 a. b. ©. 2. 
(111 8.843 A. L. R., der Berichtigung älterer Schulppoften $.1429 a. 6. ©. 2. 
(ef. 1.3 C. de apoch. publ.40,22 144 8.842 146 5.133 A.E.R.) 5.4430 a. b. 
G. B., der gefchehenen Zahlung aus der Rückgabe des Schuldfcheins $.1428a. b. 
G. B. Eetzteres ift zwar auch gemeinrechtlich die herrfchende Anficht vgl. 3. B. 
Puchta Pandekten 5.288, Arndts $.262 auf Grund von 1.2 $.4 D. de poct. 
1.44, 45 C. de solut. 8,43; allein gegen diefe Anficht ift fehr beachtenswerther 
Widerſpruch erhoben worden; vgl. Linde in der Gieß. Zeitſchr. 1 S.245, Vers 
mehren daf. Bd XIV ©.262— 284, Sintenis Gem. Civilr. 11 8.103 a. G. 
Das Nähere im Obl.-R.) Über die Fälle, in welchen kraft gefeglicher Vorſchrift 
eine Handlung als concludent anzufeben, fomit auf eine beftimmte Abfiht, auf 
einen gewiflen animus zu fehließen ift: vgl. Text zu Note 48. 

24) Auch hier wird im Grunde auf Thatfachen gefchloflen, aber nicht auf 
einzelne beftimmte Thatfachen, fondern darauf, daß überhaupt irgend eine That: 
fache refp. ein Complex von Thatjachen eingetreten fei, welche die bebauptete 
Rechtsentftehung hervorzubringen vermochte. 

22) Hieher gehört z. B. die f. g. Legitimation des Befigers eines Inhaber: 
papiers durch den Befiß ($.1393 a.6. ©. B.): aus der Innehabung des Papiers 
wird auf die Zuftändigfeit des Forderungsrechts, auf die Gläubigerichaft ger 
fchlofien (vgl. Unger Inhaberpap. $.20, wofelbit jedoch Note 2 im Sinn des 
bier Entwickelten zu berichtigen ift) ; ebenfo wird aus der Stellung und Beichafs 
fenheit der Orenzwand auf das „ungetheilte Eigenthum“ (Bv1$.51 Note17.18) 
geichloffen, $. 857 a. b. G. B. 

23) Gäbe es wirklich wie z. B. Arndts $.262 insbefondere wegen 1.24 D. 
de prob. 22, 3 annimmt) eine Redtsvermuthung für die gefchehene Tilgung 
einer Schuld überhaupt (alfe ohne Rüdficht auf einen beitimmten Erlöſchungs— 
grund), fo wäre die im Tert hervorgehobene legte Glafle der Rechtövermuthuns 
gen natürlich noch zu erweitern: allein eine folche Rechtsvermuthung für das 
Grlofchenfein einer Obligatio überhaupt gibt es wohl nicht (vgl. Vermehren 
4.0.0. S. 284 Note 5 S. 292 Note 2), fondern es wird ın den fraglichen Fäl- 
len ſtets für einen beflimmten Aufhebungsgrund (fo in 9.4428 a. b. G. B., und 
ebenſo wohl auch im Fall der 1.24 D. h. t., für die eigentliche Zahlung, vgl. 
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1. Während den bisherigen Ausführungen zufolge das Gebiet 
der Rechtsvermuthungen ein ziemlidy enged und genau begrenztes 
ift, fpielten die Präjumtionen in der älteren Doktrin?* eine große 
und wichtige Rolle. Man jah die Eriftenz von PBräfumtionen als 
den durchgreifenden Grund für Die Vertheilung der Beweislaft an, 
und ftellte als Prinzip für die Lehre von der Bemweislaft den Sag 
auf, daß jene Partei, weldye eine Behauptung aufftelle, für welche 
eine Bermuthung ftreite, von der Beweislaft frei jei, während der- 
jenige, weldyer etwas behaupte, wofür eine Bermuthung nicht ftreite, 
den Beweis feiner Behauptung zu führen habe. An die Stelle ver 
Regel, daß jede Partei die Behauptungen zu beweifen habe, worauf 
fi ihr Anſpruch gründet, und daß ihr nur ausnahmeweife eine 
Rechtsvermuthung die Beweislaft erleichtere, trat Die Regel, daß jede 
Partei jene Behauptungen zu beweifen habe, gegen welche eine 
Reditövermuthung ftreite: probare debet is, cui praesumtio ad- 
versatur. Man nahm hienady an, daß ed Behauptungen gebe, 
welche an und für ſich, ohne weitere Prämifien vermuthet würden ; 
man leitete aus den Stellen, in welchen die Quellen einer Partei 
den Beweis auflegen, den Sag ab, daß für die entgegengejegte Be: 
hauptung die WVermuthung ftreite, und fand überall, wo die 
Duellen eine Bermuthung nicht aufitellen, eine Vermuthung da: 
gegen ausgefprodhen, indem man meinte, daß immer, wenn für 


Puchta Vandekt. $.288) präfumirt, mas wegen des Gegenbeweifes von großer 
Wichtigkeit iſt. 

24) Bgl. z. B. Tevenar Theorie des Beweiſes (1780) S. 31 fg., Schnei— 
ber Lehre vom rechtl. Beweis 58.4. 45 fg., Orolmann Theorie des gerichtl. 
Berfahr. 3. Aufl. 4810 5.841 fg. u. N. 

35) Im römifchen Recht finden fich für die Vertheilung der Beweislaft nur 
zwei allgemeine Regeln: 4) Actori incumbit probatio, 2) Affirmanti non ne- 
ganti incumbit probatio; außerdem wird aber 3) in einzelnen Fällen die Bes 
weislaft von einer für oder gegen den Behaupteten fireitenden Vermuthung ab⸗— 
hängig gemacht, wie insbefondere bei dem Beweis des indebitum (1.25 D.h.t. 
vgl. dazu Beth mann ©. 344 Note 39). In der Doftrin und Praris bildeten 
fih hienach drei verfchiedene Theorien aus (vol. Bethmann S.320— 333, 
Jordan im R. 2.11 ©. 127. 128): die eine legte die erfte Regel zu Grunde (fe 
ſchon der Gloſſator Bulgarus, vgl. Bethmann Note 12. 43.)5 die andere die 
zweite Regel in dem Sinn, daß negative Afferte nicht zu beweifen feien (zuerſt 
Imerius, vgl. Bethmann ©. 327 und oben $. 129 Note 20)5 die dritte endlich 
ftellte als oberftes Prinzip für die Beweislaſt den Sag auf, daß jener Partei 
die Deweislaft obliege, für welche eine Bermuthung nicht ſtreite. 
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eine Thatjahe eine Vermuthung nicht ftreite, eine Bermuthung 
gegen fie ftreite, jo daß man in dem Mangel aller Bermuthung 
(in der Richtvermuthung) eine ftillihweigende Vermuthung für 
das Gegentheil (eine Vermuthung, daß nicht) fah26. Auf dieſe 
Art war man genöthigt, eine zahllofe Menge von SPräfumtionen 
aufzuftellen, da es nad) dieſer Theorie, wenn fie vollftändig und 
conjequent durchgeführt werden jollte, Feine Behauptung geben 
durfte, in Anfehung deren nicht eine Rechtsvermuthung, fei ed nun 
für oder gegen fie, beftünde: war die Frage, was zu beweifen fei, 
ſteis auf die Frage zurüdzuführen, wogegen refp. wofür eine Ber: 
muthung ftreite, jo durfte es Feine Thatfache geben, für oder gegen 
welche nicht eine Rechtövermuthung ftritte??. Auf diefe Weife ent; 
ftand ein Heer 2° von oft ſehr abenteuerlihen und überaus willfür- 


26) So leitete man 3. B. aus der 1.22 D. h. t. (Eum qui voluntatem mu- 

tatam decit, hoc probare debere) die Regel ab, daß Veränderungen nicht vers 
muthet werden (mutatio non praesumitur); aus der 1.5$.4 h.t. (Si quis negat 
emancipationemrite factam, probationem ipsum praestare debere) ven Sag, 
daß die vorfchriftmäßige Befchaffenheit juriftifcher Thatfachen vermuthet werde; 
daraus, daß der ein Faktum Behauptende es beweifen muß, die Regel factum 
non praesumitur, ergo non factum praesumitur ; aus der 1.4 $.13 D. de 
magistr. conven. (27,8), daß facultates non praesumuntur, ergo paupertas 
praesumitur; daraus daß eine Rechtövermuthung dafür, daß ein Bertrag ges 
ſchloſſen worden fei, nicht ftreite, leitet Schneider $.29 die Bermuthung ab, 
daß ein Bertrag nicht gefchloffen worden ſeiz daraus daß ein Kind, welches 
innerhalb einer gewiflen Zeit geboren werde, als in der Ehe erzeugt vermuthet 
werde, daß ein zu anderer Zeit geborenes Kind nicht als ein eheliches, alfo ale 
ein uneheliches vermuthet werde (vgl. Note 42) u. f. f.; vgl. auh Weber 
V6.8. 
27) Sehr deutlich tritt dieß in der Darftellung Grolmann's $. 84 hervor, 
indem er ©. 437 ausdrüdlich fagt: „Die rechtlichen Bermuthungen find in unfes 
ren pofitiven Gefegen feineswegs vollftändig aufgezählt und fönnen es nicht fein, 
weil überall, wo dem einen Theil ein Beweis auferlegt wird, für die Behauptung 
des andern eine Rechtsvermuthung, welche den Grund, warum jenem der Beweis 
auferlegt wurde, enthält, ftreiten muß, und es vaherderRehtsvermuthuns 
genim Grundefovielegebenmuß, als Thatſachen gedacht wer— 
denfönnen“. Hiemit im Einflang ftellt Grolmann $.84b als Regel für die 
Beweislaft den Sag auf: „Derjenige muß beweifen, welcher feine rechtliche Bitte 
auf beftrittene Thatjachen ftüßt, gegen welche die rechtliche Bermuthung ſtreitet“; 
übereinftimmend Schneider $.4. 

28) So 3. B. fprach man (und fpricht ſelbſt h. 3. T. noch) von einer Vermu⸗ 
thung für die Rechtmäßigfeit des Befiges, für die Fortdauer eines Zuftands oder 
eines Rechts, für die bona fides, für die natürliche Freiheit des Eigenthums, für 
die Rechts= und Handlungsfähigfeit, für die naturalia negotii, für die Überein- 
flimmung des Willens mit der Erklärung. 
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lichen 23°° Präfumtionen, welche man, um in dad Gewirre einige 
Drdnung zu bringen, auf etliche allgemeinere Regeln zurüdzuführen 
fuchte?. Da man bei der Mufterung diefer zahlloſen Bräfumtionen 
fand, daß viele derfelben in Widerftreit mit einander ſtanden, ſo 
ftellte man eigene Unterfuchungen über die Gollifion der Rechts— 
vermuthungen an3®, und ſuchte der jelbftgeichaffenen Schwierigkeit 
durch ebenjo willfürliche Unterfcheidungen und dur mühſam er: 
fundene, in ermüdender Eafuiftif 3% durchgeführte, Regeln abzu: 
helfen 1. 


28%) So z. B. die Bermuthung, daß ein Ereigniß nicht gefchehen, ein Ver— 
trag nicht gefchloffen worden fei, daß quilibet praesumitur bonus donec pro- 
betur malus (vgl. hierüber Weber V 58.9. 40); fo follte in Anſehung „aller 
Weibsperfonen, die in der Ehe leben over gelebt haben, die rechtliche Bermuthung 
für die Schwangerfchaft bis zum natürlichen Zeitpunft der Entbindung proviſoriſch 
eintreten“ (Schneider $.44, Kremer $.92, der diefe Rechtövermuthung aus 
$.120 a. b. ©. B. ableiten will); fo follte derjenige, „der eine verfragsmäßigr 
Berbindlichfeit übernommen hat 3. B. ein Anlchen empfangen, ohne darüber ein 
ſchriftliches Bekenntniß auszuftellen, und fich derfelben wieder entledigt zu haben 
behauptet, die rechtliche Vermuthung für fich haben“ (Schneider $. 46,5 io 
follte „der Käufer einer beweglichen Sache, fobald fie tradirt worden, Die reiht: 
liche Bermuthung der geichehenen Bezahlung des Kaufichillings für ſich haben“ 
Schneider. 48); fo follte eine Vermuthung für die Großjährigfeit beftehen, 
„deren Grund Fein anderer fei, als der, weil es nicht wahricheinlich jei, das 
jemand, der ein Gefchäft, zu deflen Gültigkeit das großjährige Alter erfordert 
wird, wirklich verrichtet, fich diefes erlaubt haben würde, wenn er diefes Alter 
nicht erreicht gehabt hätte“ u. f. w. ivgl. überhaupt Schneider S.429— 
445). Auch Weindler$.60 fg. ftellt eine große Anzahl willfürlicher Präſum— 
tionen auf. 

29) So fagt Grolmann ©.437: „Nur einzelne wenige der gejeglichen 
Bermuthungen tragen einen bloß pofitiven Charakter —; die bei weitem mebriten 
Bälle derfelben find dagegen nur Beifpiele, weldye uns eine allgemeine Regel aus 
dem Geift der Geſetze zu abftrahiren auffordern“, und flellt zwei ſolche allgemeine 
Regeln auf (Das Natürliche und Gewöhnliche wird vermuthet — Das Ungewöhn— 
liche wird nicht vermuthet). Schneider fellt $. 24 fg. dreizehn Regeln auf, 
„womit aber die Lehre von den rechtlichen Vermuthungen noch feineswegs voll: 
fländig erfchöpft fei” (8.38 fg.); Böhmer in der Note 30 angef. Schnift c. II 
$.7 69. ftellt fünf allgemeine Regeln auf (facta non praesumi, quemlibet 
praesumi bonum; naturalia juste praesumi; mutaliones non praesumi; 
malum semel semper praesumi talem). Gbenjo ftellt Kremer $.37 fg. allges 
meine Bermuthungen für das Natürliche, Gewöhnliche, Bernunftgemäße auf. 

30) Mit diefer Eollifion der Vermuthungen beichäftigt fich die Abhandlung 
ven Boehmer Exereitt, ad Pandect. Tom. IV Exerc. XVI De collisione 
praesumtionum ; ferner Beuerlein $.30, Kremer $.62 fg. liber diefe an» 
gebliche Eollifion von Vermuthungen vgl. Weber V $.12. 

302) Vgl. die dickleibigen Werke von Mascardus De probationibus, M e- 
nochius Depraesumtionibus 1509, Menecken Depraesumtionibus juris 
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Daß dieje Theorie, welche für Die Regelung der Beweislaft Alles 
auf Präfumtionen zurüdführen will, gänzlich unhaltbar fei, liegt 
auf der Hand. Bor Allem ift dieſes Prinzip fein jelbftändiges, da 
e8 an jedem durchgreifenden Kriterium zur Röfung der Frage fehlt, 
für welche und gegen welche Behauptung Die Vermuthung ftreite. 
Die Anhänger jener Theorie befanden fich in einer merfwürdigen 
Selbfttäufhung: fie leiteten nicht, wie fie meinten, aus den Ver: 
muthungen die Beweislaft, jondern umgekehrt aus der anderswoher 
entlehnten Vertheilung der Beweislaft ihre Pfeudovermuthungen ab. 
Überdieß nahmen fie den Ausdruck Vermuthung zu gleicher Zeit 
in verfchiedener Bedeutung, und unterfchieden die echten Vermu— 
thungen nicht gehörig von den unechten (Nr. ID. Es ift insbefon- 
dere das Verdienft Weber's in feiner Schrift „Über die Verbind: 
lichkeit zur Beweisführung“ (Abichnitt V „Über die Bermuthungen“), 
diefen Irrthum der älteren Doftrin aufgedeft und den Rechtsvermu— 
thungen ihr wahres Gebiet angewiefen und abgegrenzt zu haben 2. 
Ihm find feither die meiften neueren Schriftiteller gefolgt ?, obgleich 


et de jure 1747; fagt doch Kremer $. 63 felbft: „In dem Gewühle der Ber: 
muthungen ift eine genaue und vorfichtige Grforfchung und Abgrenzung der Ver: 
muthungsgründe unerläßliche Bedingung, und die Dadurch veranlaßte Berechnung 
erfcheint als ein complicirtes Problem, welches den gemeinen Geift oft fehr ermüdet 
und eine Unfuft in ihm zurücläßt, der Begründung der einzelnen Merkmale weiter 
nachzuforſchen.“ 

34) Als ſolche Regeln zur Löſung von Eollifionen ftellt 3. B.Boehmer bie 
drei Süße auf: praesumtio generalis cedit speciali{c. 11 $.7 sq.); praesum- 
tio violenta praeponderat ceteris ($. 44 sq.); in quacumque praesumtione 

- gravior est ratio probilitatis ($.16). Menochius hatte andere Regeln aufge: 
ftellt, gegen die id Boehmer c. Ill. erflärt. Grolmann $. 81a, Weidler 
8.63 fg. und Kremer $.42 fg. ftellen die Regeln auf, daß die allgemeine Ver: 
muthung der befonderen, die entferntere der dringenderen weiche u. ſ. f. 

32) Doch rechnet auh Weber noh Manches zu der technifchen (echten) 
Rechtsvermuthungen, was davon wohl unterfchieden werden muß, vgl. Tert Rr. IT. 

33) So ſchon Borft Beweislaft $.29 und insbef. BPratobevera Mater. II 
88.7.8, deffen Ausführungen auch in diefer Beziehung ganz vorzüglich find. (Ma: 
ter. VIIS. 396 fg. verfälltübrigens Pratobevera gelegentlich in den Irrthum 
der ältern Theorie, obgleich er felbft S. 304 fg. zugibt, daß „genau genommen“ 
eineRechtsvermuthung in dem betreffenden Fall nicht „vorauszufegen” fei.) Vgl. 
auch Rizy Verbindl. zur Beweisführ. $.28. Manche öfterr. Schriftiteller haben 
fich darin gefallen, vecht viel Bermuthungen aufzuftellen und faſt ſammtliche 
Anordnungen des Geſetzbuchs in Präfumtionen aufzulöfen; fo fpricht z. 2. 
Schuſter Gomment.1 S. 128 von der praesumtio juris et de jure, daß der 
Grbe, der sine beneficio inventarii antritt, die Berlaffenfchaft folvent gefunden 
habe; insbefondere aber iſt es Wagner in f. Zeitfchr. 1829 II ©. 374 Note*, 
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ſich mandyer trübe Reft der älteren Theorie bis auf den heutigen Tag 
erhalten hat 3%, 

Die Berfaffer des bürgerlichen Geſetzbuchs ftanden (gleich den Ber: 
faffern des preußifchen Randrechts) vielfach aufdem älteren Standpunft, 
wonady die Beweisauflage duch Wermuthungen regulirt werben 
foll, und legten häufig der an fich richtigen Bertheilung der Beweis- 
laft die unrichtige und überflüffige Annahme von Präjumtionen 
unter, So finden ſich im bürgerlichen Geſetzbuch (angebliche) 
Rehtsvermuthungen für die Unbefchränftheit und Vollſtändigkeit 
eines Rechts ?5, für das Gemwöhnliche 35°, gegen das Vorhandenjein 


der eine Hattliche Menge von Bermuthungen aufführt, welche zum größten Theil 
bloße Pfeudovermuthungen find. Binen beadhtenswerthen Verſuch einer befferen 
Darftellung hat in neuerer Zeit Berger Krit. Beitr. S.67 fg. gemacht: aber 
auch feine Ausführungen find in mannigfacher Beziehung unbefriedigend. 

33%) So 3. B. ftellt Bethmann ©. 347. 367.370 eine Präfumtion auf für 
die Fortdauer eines Rechts; Puchta Pandekt. 8.97 Vorlef. 1 S.223 fg. Pra- 
fumtionen für die Fortdauer eines faktifchen Zuftands, für die Handlungsfähigfeit, 
für die Mangellofigfeit ver Gefchäftsform, für die bona fides u. f.f.; Wächter 
Hob. Il S.450fg. für die Unbefchränftheit und Bollftändigfeit eines Rechts, für 
die regelmäßige Befchaffenheit der erwiefenen juriftifchen Thatfachen, für die Fort: 
dauer eines Rechts, gegen die Unreblichkeit einer Berfon; Arnpts $. 114 a. €. 
für die bona fides und die naturalia negotii; vgl. Dagegen mit Recht Rein: 
bold ın der angef. Abh. $. 24. 

34) Dieß geht, wie aus manchen anderen Stellen (vgl. die folg. Not. ), insbe: 
fondere aus folgender Bemerkung Zeiller' 8111 S. 709 ad 8.1296 a. b. G. B. 
hervor: „Es erübrigen viele Bälle, wo diefe Fragen (ob jemand ein Delift be: 
gangen habe) im ordentlichen Rechtsweg ausgetragen werben müflen, und et 
alfodbaraufanfommt, fürwen, ob fürden Klägerober eflag: 
ten die rechtliche Bermuthung freite und wem der Beweis des 
Gegentheils obliege.“ Bol. auch Zeiller ll ©.437.438 ad $$. 566. 567 
a. b. G. B.; veßgleichen lehrt Zeiller II S. 715, daß „für die gefeglichen Erben 
aus dem Gefeg die Bermuthung flreite; doch nur in fo lange, bie der Beweis 
vorliege, daß ber Erblaſſer eine Erbeinfegung zurüdgelaffen habe.“ Wie fehr 
unfere Schriftfteller geneigt find, überall technifche Vermuthungen zu fehen, da- 
für liefert einen recht deutlichen Beleg Stubenraud 11 ©.556, der in der 
Schlußbeſtimmung des $. 716 a. b. G. B. die Aufitellung der „Bermuthung fieht, 
daß das fpätere Teftament oder Godicill unecht oder erzwungen fei“, welche „Ber: 
muthung aber immerhin einen Gegenbeweis zulafle“, und fich dafür aufl.6 $.2 
D. de jur. codicill. (29, 7) beruft! 

35) Daraus leitete man die befannte Präfumtion für die Freiheit des Eigen— 
thums ab: omne praedium liberum praesumitur $.324 a. b. G. B. (8.23 
18 A. ER.) vgl. Schneider 8.37, Kremer $.48 (über und gegen diefe Prä— 
fumtion vgl. Weber V 8.9); ferner die f. g. Präfumtion für die Bollftändigfeit 
(Ungetheiltheit) des Gigenthums 8.360 a. b. G. B. 8.22 184.2. R.), vgl. 
dazu Zeiller 11 ©. 419.120, Stubenrauh 16.719: „Das Eigenthum ift, 
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von rechtshindernden Thatfachen 3, für die Unbefcholtenheit einer 
Berfon??, für die Rechtsmäßigfeit (58. 323—325 a.b. ©. 3.) 3% und 


an und für fich (?) betrachtet, immer ein vollftändiges; dafür ftreitet daher ?) auch 
eine gejegliche Bermuthung“ (Die Sache verhält ſich einfach fo, daß derjenige, 
der das ſ. g. Obereigenthum behauptet, dasfelbe beweifen muß; vgl. aud Note 
42); deßgleichen die f. g. Präfumtion für die Freiheit der Perfon vgl. weſtgal. 
Geſetzb. 11 8.46. $.324 a. 6. ©. B. und Zeiller II ©. 60. 

‚ 85%) Bol. 3.479 0.6. ©.8.: „Die Abweichungen von der Natur einer Ser: 
vitut werden jedoch nicht vermuthet; wer fie behauptet, dem liegt der Beweis ob”. 

36) In diefem Sinn heißt es in $.99 a.6.G. 8. (vgl. $.673 prov. C. P. O. 
ef. c.26 X de sent.2,27 c.4 X de consang. 5, 44): „Die Bermuthung ift immer 
für bie Gültigkeit der Ehe. Das angeführte Ehehindernif muß al ſo vollftändig 
bewiejen werden —“ m.a. W.: wer die Nullitätsquerel anftellt, muß (nach allge= 
meinen Regeln) den Nullitätsgrund beweifen (vgl. 88. 565. 566 a. b. G. B., wo 
ohne Aufftellung von Präfumtionen, die, obgleich häufig gemacht, vgl. z. ®. 
Kremer 89.54.1445 und felbitnoh Wächter II $. 66 Note 36, ganz überflüffig 
find, die gleihe Beftimmung getroffen wird); daß die Bermuthung des $. 99a. b. 
G. B. eine ganz umeigentliche fei, hat ſchon Pratobevera II ©. 57 herworges 
hoben, während Zeiller1&. 267 (vgl. S. 258) bemerkt, daß „die Richtigerflärung 
der Ehe deßhalb einen vollftändigen Beweis fordere, weil die Unfähigfeit, das 
Dajein eines Hinderniffes als ein Faktum, und die widerrechtliche Handlung einer 
ungultigen Eheabſchließung nicht vermuthet werde“. Auch Stubenraud! 
©. 324 behandelt die Bermuthung des $.99 a. b. ©. B. wie eine wahre, eigentz 
liche Präfumtion, und Wildner Jurift 1S. 443 fg. hat ſogar die Frage auf: 
geworfen, „mit welchem Moment die Bermuthung für die Oültigfeit der Ehe 
einirete und ob es nicht auch eine Bermuthung für die Ungültigfeit der Ehe gebe, 
welch legtere Frage er bejahend beanwortet. 

37) Aus diejer allgemeinen Präfumtion: Quilibet praesumitur bonus donec. 
probetur malus, leitete man die fpeziellen Bermuthungen für die Nedlichkeit 
(Rote 39) und Rechtmäßigkeit (Note 38) des Befiges und für die Schuldloſigkeit 
(Note 44) ab. Deßgleichen wollte man (fo 3. B. ſelbſt noh Wächter $.66 
Note 44) aus jener angeblichen Präfumtion ven Satz ableiten, daß jener, der aus 
dem Dolus (im weiteren Sinn) feines Gegners Rechte für fich ableite, den Dolus 
beweifen müffe (1.18 8.41.49 8.4 D. h. t. cf. 1.57 pr. D. pr. soc. 47,2% 1.8 
$.9 D. mand. 47, 4); fo richtig diefe Vertheilung der Beweislaft an fich ift, fo 
unrichtig ift ihre Motivirung : der Beweis des Dolus muß nicht deßhalb geführt 
werden, weil etwa für das Nichtvorhandenfein desfelben eine Rechtsvermuthung 
ftreitet, fondern weil die Bartei auf den Dolus ihres Gegners einen Anspruch fügt, 
und nach allgemeinen Regeln das Fundament ihres Anſpruchs beweijen muß. 

38) Die ältere Doktrin (vgl. Schneider$.34, Kremer. 48 N.LE.R. 17 
8.179 fg.) ftellte den Sag auf, daß ver Befiger einer Sache „die Vermuthung 
eines gültigen Titels für fich habe“ : quaelibet possessio praesumitur juste 
acquisita, daher der Bindicant den Beweis feines Eigenthumsrechts zu führen habe 
und der Befiger zur Angabe feines Titels nicht aufgefordert werden fünne. Diefer 
Theorie ift das bürgerl. Gefegb. 8%. 323—325 gefolgt, vgl. Zeil ler 118.53 fg, 
Stubenrauhb 1S. 549 fg. In der That aber entipringt aus dem Sachbeſitz 
eine ſolche Bermuthung der Rechtmäßigkeit des Befiges oder gar eine praesumtio 
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Redlichkeit (9.328 a. b. ©. B.)* des Befiges, für die Fortdauer 
eines Rechtes oder Zuftandes 1%, für dasjenige, was „ven angeborenen 


dominii durchaus nicht (vgl. Weber V$.10, Savigny Recht des Befipes $. 3 
Nr. z). Daß der Eigenihumsfläger den Beweis feines Eigenthumsrechts führen 
muß (89.369. 489 a. b. G. B.), erflärt fidh einfach daraus, daß er als Kläger 
auftritt und daß das Recht, welches er für fich in Anfpruch nimmt, das Gigen= 
thumsrecht ift: es ift baher ganz unpaflend, biefen Bigenthumsbeweis des Klägers 
als „eine Entfräftigung der zu Gunften des Befigers ftreitenden Bermuthung“ ans 
zufehen (fo 3. ®. Zeiller 11©.59). Wie wenig ernit es mit diefer angeblichen 
Bermuthung „eines gültigen Titels“ des Befiges gemeint fei, geht daraus hervor, 
daf der mit ber actio Publiciana auftretende oder ſich auf die ordentliche Er— 
figung ftügende Kläger den justus titulus feines Befigerwerbs angeben und bes 
weifen muß, $.372a.6.©.8.$.4477a.6.©.8B. (Zu den Schlußworten des 
$.323a.6.®. B. vgl. auch I. 14 C.de H.P. 3, 34 Cogi possessorem ab eo qui 
repetit, tilulum suae possessionis dicere incivile est — und zu $.325 a. b. 
G. B. vgl. 5 C. de furt. 6, 2.) Daß aber der Befiger vom angeblichen Gigens 
thümer mit der Aufforderungsflage nicht belangt und zur Darthuung feines Rechtes 
genöthigt werden fönne (88. 323.324 a. b. G. B., vgl. Hofdefret 15. Jänner 1787, 
Michel! Nr.339, 8.62 galiz. G. O. F. 309 prov. C. P. O.), ergibt ſich nicht 
wie noch 8.599 eit. fälſchlich motivirt) aus der „Bermuthung eines gültigen 
Titels”, jondern aus der Natur und dem Wefen des Aufforberungsprogefies (val. 
Francke im civil. Arch. Bd XVII ©.227 fg., Bayer Theorie der fummar. 
Prozeſſe 8.53, Muther in den Jahrb. des gem. Rechts II ©. 445 fa.). 

39) Dal. Zeiller 1 S. 64; 88.48. 479 17.2. R. Im weftgal. Gefesb. 
Thl. 1188. 48. 49 war diefe herfümmliche Vermuthung für die bona fides (die man 
gewöhnlich auch auf c. 47 deR. J. in VI 5, 42 Praesumitur ignorantia, ubi 
scientia non probatur ftüßen will, aber mit Unrecht vgl. Römer ©.29 fg. über 
dieſe Stelle) noch nicht aufgeitellt, die in der That ganz überflüffig ift: fügt der 
Kläger, der die Herausgabe feiner Sache verlangt, auf die mala fides des Be— 
klagten eine Erweiterung feiner Anfprüche (4. B. in Anfehung der herauszugebens 
den Früchte 8. 330 fg.335 a. b. G. B.), fo muß er ſchon deßhalb (Mote 37) vie 
mala fides feines Gegners beweifen (cf. I. 30 C. de evict. 8, 45); was aber bie 
Erſitzung anbelangt, fo braucht allerdings der diefelbe Behauptende feine bona 
fides nicht zu bemweifen (vgl. 8.4477 a.6. G. B. Arndts 8.160a,@.), aber dieß 
aus dem Grund, weil nicht bie bona fides ein Erforderniß der Erfigung, jondern 
die mala fides ein Hinderniß der Erfigung ift. (Gegen jene angebliche Präjums 
tion der bona fides vgl. auch Römer S. 60 fg., der jedoch noch von der unhalts 
baren fubjeftiven Ufufapionstheorie ausgeht.) Das Gleiche gilt im Fall der 
88.367. 368. 872 fg. a. b. G. B. (Die. 30 cit. insbefondere läßt fich nicht mit 
Arndts 5.414 Note m $.460 Note o als Argument für die angebliche Präſum— 
tion der bona fides anführen, da der mit der Eviktionsklage belangte Verfäufer 
die scientia rei alienae des Käufers deßhalb beweifen muß, weil er hierauf feine 
Befreiung vom @viftionsanfpruch fügt, vgl. oben $. 123 Note 25.) 

40) Sc wird 3. B. nach öfterr. Recht verfehrter Weife die Fortdauer des 2er 
bens präfumirt (Bd I ©. 244 fg.), ebenfo führt irriger Weite Zeiller II S. 438 
die richtige Normirung des $. 567 a. b. G. B. (vgl. oben $. 423 Note 23) daranf 
zurück, daß die Fortdauer des Wahnfinns präfumirt werde. 
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natürlichen Rechten angemeſſen fei“ (F. 17 a. b. G. B.)u. a. m. t!», 
Deßgleichen finden ſich im buͤrgerlichen Geſetzbuch Rachwirkungen der 


44) Dieſe eigenthümliche Vermuthung des $.17 a. b. G. B. erklärt ſich aus 
dem Standpunkt der älteren naturrechtlichen Doktrin, welche ang der „reinen Ber: 
nunft” eine gewifle Anzahl von Rechten und Befugniffen ableiten zu fünnen 
glaubte, welche jedem Menſchen ohne weiters und regelmäßig zuftehen follten 
'$.16a.5.®. B.), dafern nicht aus befonderen Gründen eine Ausnahme ftattfinde 
vgl. Zeiller Natürl. Private. $.39 fg. Comment. 1 S.107fg., Kremer $.46 fg. 
8.72 fg.). Durch diefe rein doftrinäre aller praftifchen Bedeutung ermangelnde 
Beftimmung des $.17 a. b. ©. B. wird auf eine außerhalb des Gefegbuchs lies 
gende Rechtsquelle hingewiefen, und die Anordnungen des Geſetzbuchs erſcheinen 
bald als Anwendungen jener naturrechtlichen Grundſätze, bald als Ausnahmen 
von denfelben, was natürlich ihrer praftifchen Geltung in jenem Ball nichts zus 
zufegen, in diefem Fall nichts zu benehmen vermag. (Berger S. 93 mißverſteht 
den $.17 a. b. G. B., wenn er meint, der darin ausgefbrochene Sag ſei „fait 
identifch mit dem Sag, daß als pofitives Recht nur dasjenige angefehen werben 
fönne, was das pofitive Gefeg als folches aufftelle” — der $. 17 ift vielmehr deß— 
halb zu beanftanden, weil es hienach gerade umgefehrt den Anfchein erhält, als 
ch als geltendes Recht nicht nur dasjenige anzufehen fei, was das pofitive Geſetz, 
fondern auch dasjenige, was das Naturrecht als ſolches aufftellt.) Welches Spiel 
man aber mit diefen Präſumtionen „angeborener Rechte” trieb und wie man fle 
den Umftänden anzupaflen wußte, dafür mag folgende Stelle bei Kremer$. 73, 
die ans vielen ähnlichen hier herausgehoben wird, einen paflenden Beleg bilden: 
„Die Bermuthung der Unbefcholtenheit fann nicht fo weit ausgedehnt werden, 
daß von einem Menfchen, der einen andern befchädigt, vermuthet werben müßte, 
er habe fich der gerechten Nothwehr bedient — es wird alfo nicht vermuthet, daß 
fich der Beichädiger der gerechten Nothwehr bedient habe, es müßte alfo ein Bes 
weis durch faktifche Umstände geliefert werden“. Solchen Ausführungen gegens 
über muß man dem Ausſpruch Weber's ©. 76 beipflichten: „Mit einer Rechts: 
vermuthung, die man uns da, wo wir fie eigentlich als folche, wenn fie gegründet 
wäre, anzumenden hätten, verfagt und nur da geftatten will, wo wir zu unferem 
Zwed gar feine praesumtio juris bedürfen, mit einer ſolchen Rechtsvermuthung 
muß es doch eine ganz eigene Bewandtniß haben“, 

412) So regulirt 3. B. der 8.1296 a. 6. G. B. (übereinftimmend mit $. 24 
16 A. 2. R.) vie Beweislaft ganz richtig, gibt aber diefer richtigen Vertheilumg 
einen unpaſſenden Ausdruck und legt ihr ein unrichtiges Motiv ımter, indem er bie 
Präfumtion aufitellt, „vaß ein Schade ohne Verſchulden eines Andern entftanden 
fei” (vgl. Zeiller II ©.709 fg., Stubenraudh III ©. 5415). Allein es 
fpricht weder für noch gegen das Verfchulden eine Präfumtion: wer auf das Ber: 
fchulden eines Andern feinen Anſpruch ſtützt, hat dasselbe zu beweifen. Wie wenig 
reelle Bedeutung die Präfumtien des $.1296 an fich habe, ergibt fich fofort aus 
8.4298, der dem Schuldner den Beweis auferlegt, daß er ohne fein Verfchulden 
an der Erfüllung feiner Obligatio verhindert worden fei: warum fpricht nicht auch 
für den mit der Gontraftsflage Belangten jene Bermuthung, welche aus „dem 
Recht auf Unbefcholtenheit“ hervorgehen foll, oder verliert etwa der Depofitar 
u. f. w. ale folcher das „Recht auf Unbeſcholtenheit“? Hätte der $. 1298 nach dem 
Borbild des 8.1296 die Bertheilung der Beweislaft im Gewand einer Rechtsver: 
muthung auegefprochen, fo gäbe es eine Bräfumtion für das Verfchulden, und 
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älteren unrichtigen Annahme, daß wenn für eine Thatſache die BVer- 
muthung nicht ftreite, die Bermuthung für das Gegentheil ftreite +2, 


eine Präfumtion gegen das Verfchulden! (Auch die Beflimmung des 8. 1290 a. 
b. G. B., wonach der Berficherer das Berfchulden des Verficherten beweifen muß, 
erklärt fich nicht etwa aus $.4296, d. h. aus der angeblichen Präfumtion der 
Sculplofigfeit, wie z.B. Zeiller 111 ©. 696 und Stubenraud III ©. 506 
meinen : diefe Vertheilung der Beweislaft erflärt fich vielmehr daraus, daß die 
Culpa des Verficherten den Berficherer von der Erfaßpflicht befreit, es Daher feine 
Sache ift, diefen rechtshindernden Umftand darzuthun, vgl. oben. 423 Note 28. — 
Der 8.372 fg. a. b. G. B. nennt die actio Publiciana (vgl. Regifter zum büra. 
Geſetzb. s.h. v.) Eigenthumsflage „aus dem rechtlich vermutheten Gigenthbum“, 
im Ginflang mit manchen älteren Eiviliften, welche die zur Publiciana actio be= 
rechtigende titulirte bonae fidei possessio ein fingirtes oder putatives 
Eigenthum nannten (fo z. B. Höpfner Comment, $.345 „Die actio Public. 
gründet fich in einem fingirten Eigenthum, dominio ficto oder vielmehr prae- 
sumto, putativo ;“ vgl. Glüd Bd VIII 5.595). In der That handelt es ſich 
bier weder um eine Biftion des Eigenthums (vgl. Wächter Der Entwurf S.7 
Notest, Demelius Die Rechtsfiftion ©. 86.87), noch um eine Präfumtion 
bes Eigenthums: es ift vielmehr das relativ beffere Necht, welches gegen 
das Ihwächere Recht (qui infirmiori jure possidet 1. 9 $.41.16.147D.h.t.6,2 
$$.372— 374.6. ©. B.) geſchützt wird, vgl. insbefondere den trefflichen Aufiag 
von Deurer in den Jahrbb. für Dogmatif Bd INr.V „Über den Schuß des 
relativ befleren Rechts nach römischen Grundſätzen“ S.2241— 238 und Delbrüd 
Die dingliche Klage 58.3. 4.5 über den Schuß des relativ befleren Rechts nach 
älterem deutſchen und heutigem Recht Delbrüd $.559.$.57fg., Stein Unter: 
ſuchungen über die Entwidelung und Fortbildung des deutichen Sachenrechts 
1857 1.20 fg. 447 fg. 429 fg.5 vgl. auch Bluntfchli in der Frit. Überſchau 
Bd V1S.489 fg. 

42) Daraus, daß für die Ungleichzeitigfeit des Todes von Commorienten eine 
Dermuthung nicht ftreitet, hat man fälfchlich eine Vermuthung für die Gleichzei— 
tigfeit des Todes gemacht, $.25a.b6. G. B., die aber in der That eine eigentliche 
Vermuthung ebenfowenig ift (vgl. Bd1$.28 und Schon Pratobevera Mater. II 
©. 356.57), als etwa die Vermuthung der Nichtzuzählung eines Darlehens, wenn 
der Darleihensfläger den Beweis der Zuzählung nicht zu erbringen vermag ; 
daraus, daß für die Ehelichfeit einer Geburt innerhalb einer gewiffen Zeit die Ber: 
muthung ftreitet 9. 138 a. b. G. B.), machteman unpaffender Weife (vgl. Note 26) 
die Dermuthung der Unehelichfeit der Geburt, wenn diefe innerhalb einer anderen 
Zeit ftattfindet 8.155 a. b. ©. B., während doch in einem folchen Fall gar nichts 
vermuthet wird, daher der die Ehelichfeit der Geburt Bebauptende diefelbe bewei— 
fen muß (Stubenrauß J S.420 meint freilich, „es fei ganz natürlih, das 
wenn die im $. 138 enthaltenen Borausfegungen nicht eintreten, die entgegenge⸗ 
ſetzte Vermuthung der unehelichen Geburt Platz greifen müſſe“); daraus, daß für 
das Begehen eines Delikts keine Vermuthung ſtreitet, hat man eine Vermuthung 
für das Nichtbegehen eines Delikts ($. 1296 vgl. Note 44%), daraus, daß für die 
f. g. Getheiltheit des Gigenthums eine Vermuthung nicht ftreitet, eine Bermuthung 
für dieingetheiltheit (f. g. Bollitändigfeit) des Eigenthums ($.360a.6.©.8.), 
daraus, daß für die Eriftenz von dinglichen Raten eine Bermuthung nicht beſteht, 
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und auch an Fällen der Eollifion von Bermuthungen 4 fehlt es 
nicht. — Da nun einerfeits die Präfumtionstheorie ein leitendes 
Prinzip für die Regelung der Beweislaft in ſolchen Faͤllen, in wel: 
chen das Gejeg über den Inhalt und die Richtung der aufzuftellen: 
den Bermuthung ſchweigt, abzugeben nicht vermag, und da anderer: 
feit8 das Geſetzbuch felbft an manchen Stellen das wahre Prinzip 
der Beweislaft anerfannt und den eigentlichen Kern der ganzen Mas 
terie auf das beftimmtefte erfaßt und ausgeſprochen hatt, fo kann es 
fein Bedenken haben, von der Bräjumtionstheorie abzugeben und für 
die Bertheilung der Beweislaft an den in $.-129 aufgeftellten Res 
geln durchwegs feftzuhalten. 

IH. Zu der Verwirrung, welche in der Lehre von den Rechtöver: 
muthungen eingeriffen ift, bat der Umſtand viel beigetragen, daß 
man die rechtlichen Vermuthungen im techniſchen Sinn (die echten 
Bermuthungen) , das heißt die gefeglihen Schylußfolgerungen von 
der Wahrheit einer Behauptung auf die einer anderen Nr. I), von 
anderen Fällen nicht gehörig unterfchieden hat, in welchen zwar gleich: 
fall8 der Ausdruck Vermuthung (oder ein ähnlicher Ausdrud) ge: 
braucht wird, dennoch aber die Merfmale jenes Begriffs fich nicht 


eine Bermuthung für die Michteriftenz derfelben, für die ſ. g. Freiheit des 
Gigenthume gemacht ($.324 a. b. G. B. 85.46. 342 Thl Il weftgal. Geſetzb.) 
u. ſ. f. 

43) Ein ſolcher Colliſionsfall beſteht zwiſchen der rechtlichen Vermuthung für 
„die natürliche Freiheit“ des ECigenthums (Note 35) und der Präſumtion für die 
„Rechtmäßigkeit des Befiges” (Note 37) ; diefe Eoflifion löfte die ältere Doktrin 
in willfürlicher Weife, indem fie bald die erſtere Vermuthung als die ftärfere er= 
flärte (fo Boehmer c.11$.5, Schneider $. 35 und Anmerf. XI ©. 434 fg. ; 
A.L.R.1785.184—183), bald beide Bermuthungen als gleich ſtark bezeichnete, 
fo 8.324 a.6.®.8. (vgl. $.46 THl II weitgal. Geſetzb.). Diefer Eollifionsfall 
ift deßhalb fo wichtig, weil feine Entſcheidung implieite die Enticheivung über 
die fo viel beiprochene Beweislaft bei ver actio negatoria enthält ($.523 a. b. 
G. B. 5.342 THl LI weitgal. Gefegb.), worüber das Nähere im befondern Theil. 


44) Der Kern der ganzen Lehre von der Beweislaft liegt den obigen Ausfüh— 
rungen (65. 123.424. 429) zufolge in dem Berhältnig von Regel und Ausnahme, 
wonach nicht derjenige, der fih auf die Regel beruft, den Mangel der Aus: 
nahme, fondern der die Ausnahme Behaupteude, das Dafein derjelben zu bes 
weifen hat: diefes Verhältniß hebt das bürgerl. Geſetzb. in den $$. 355.356 auf 
das beitimmtefte als das maßgebende für die Bertheilung der Beweislaft hervor; 
vgl. noch $.1128 a. b. G. B. das A.L,R.I 8 5.24 flellt in diefem Fall wieder 
eine Bieudovermuthung auf), 89.17. 36 0.6.0. B. 


Unger, Syſtem v. öfterr. allg. Privatrechts. Bp II. 38 
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wiederfinden. Diefe unehten Bermuthungen find von den echten 
PBräfumtionen fowohl dem Wefen als der Wirfung nad gänzlich ver- 
ſchieden. Hieher gehören folgende Fälle: 

1) Der Charakter der Dispofitivgefege beiteht darin, daß 
fie den unbeftimmten oder doch unausgefprocdhenen Willen der Bar: 
teien fuppliren (Bd 18.9 Nr. I). Solche Gefege werden ihre Auf: 
gabe nur dann gehörig erfüllen, wenn die Norm, welde als fup: 
pletoriiche aufgeftellt wird, in der That dem Willen der Parteien 
entipricht. Der Gefeggeber unterfucht und erwägt daher, wie die 
Parteien, wenn fie felbft den fraglichen Punkt geregelt hätten, ihn 
normirt haben würden, und trifft hienach eine der wahrſcheinlichen 
Abficht der Parteien entfprechende Dispofition. Das Dispofitivgeieg 
geht injofern aus Vermuthungen, das heißt aus Wahrfcheinlich: 
feitsannahmen, hervor, es enthält aber Feine Rechtövermuthung 
im techniſchen Sinn, obwohl es den ſ. g. vermuthlichen (wahrjchein: 
lichen) Willen der Parteien ausſpricht: das Dispofitivgefep ſtellt 
eine Norm für den materiellen Inhalt des Rechtsverhältniſſes ſelbſt 
auf, welche zur Anwendung fommt, dafern die Parteien nicht aus— 
drüdlid etwas anderes feftgefegt haben, es enthält aber feine Be: 
ftimmung für die Regulirung der Beweislaft **. Der Ausdrud „Ver: 
muthung“ ift hier nur die Faſſung, in welcher das Dispofitivgefeg 
auftritt #5, 


448%, Daß der Gegner desjenigen, der ſich auf die Dispofitivvorfchrift beruft, 
beweifen muß, daß fie im vorliegenden Fall nicht zur Anwendung fomme (vgl. 
z. B. 8.1228 a. b. G. B.), erflärt ſich daraus, daß er hiemit die Eriftenz einer 
befonderen Verabredung oder Feitfegung behauptet, die er natürlich beweifen muß. 
Auch hier kommt es wieder auf das Berhältniß von Negel und Ausnahme hin— 
aus: die Dispofitivvorfchrift fommt zur Anwendung (Regel), dafern ihre Anwen: 
dung im concreten Fall nicht durch die anderweitige Berabredung der Parteien 
ansgeichloflen ift (Ausnahme). 

45) Bälle dieſer Art, in welchen ein Diepofitivgefeg im Gewand der Ber- 
muthung auftritt (ed wird „vermuthet”, „angenommen“, „angefehen“), enthalten 
die $$. 209. 607. 608.620 (verglichen mit $. 623). 628. 839 (verglichen mit $. 555 
und $. 896, wo das Dispofitivgefeß in reiner Faſſung auftritt 5 unrihtig Berger 
©. 90 und Note 35). 1084 (verglichen mit 8.4082, wo dasfelbe Dispofitivgefeg 
nicht im Gewand der Vermuthung erfcheint). 4458. 4203 (unrichtig Stuben- 
raud 111 ©.397). 4207 (unrichtig Berger &.93 Note 85). 14228 (unrichtig 
HaimerlMagaz, VII S. 479 Note * und Berger S. 90. 94 und S. 93 Note 35, 
welche hierin wahre, echte Bermuthungen fehen wollen). 4234. 4248. 4446 a.b. 
G. B. Über den Unterfchied der Dispofitivgefege von concludenten Handlungen 
vgl. oben $.85 Note 49 (woſelbſt jedoch die angeführten 88.1030 und 4238 zu 
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2) In manchen Källen bedient fi) das Geſetz bei der Aufftellung 
von Auslegungsregeln des Ausdruds Vermuthung oder eines 
ähnlichen Ausdruds: dennoch liegt hierin nicht die Aufftellung einer 
tehnifhen Präfumtion, fondern vielmehr eine einfache Interpretas 
tionsvorfchrift 16, weldhe nur aus DVermuthungen hervorgegangen 
it, Im Grunde gehören auch die gefeglichen VBorfchriften über Die 


fireichen find). Zu den gefeglichen Regeln über die Willensauslegung (vgl. Tert 
Nr. 2) verhält ſich das Dispofitivgefeg wie die Analogie zur Interpretation : jene 
erflären, was die Parteien wirflich gewollt haben, diefes regelt den Fall, an den 
die Parteien nicht gedacht oder den fie doch nicht ausdrüdlich vorgefehen haben ; 
die Diepofitionorm fupplirt den nicht erflärten Willen, die Auslegungsregel bes 
ftimmt den Inhalt des erklärten Willens ; die Anwendung der Dispofitivvorjchrift 
fann daher nur durch den darauf gerichteten und erflärten Willen der Parteien 
ausgefchloffen werden, während die Unanmwendbarfeit der gefeglichen Auslegungs— 
regel im concreten Fall durch den Nachweis einer andern Abficht der Parteien 
dargethan werden kann. Diefe einfachen Unterfchiede werben häufig verfannt. 
So verwechfeln Zeiller 1©.55.56 und Nippel I ©. 40 die Dispofitivgefege 
mit den echten Bermuthungen; fo führt Berger S. 91. 92 mit Unrecht die 
88.529. 724. 794.4029 und 4477 a. b. G. B. als Dispofitivvorfchriften an, wäh 
rend 88.529 und 4477 a. b. ©. B. nur Auslegungsregeln, 88.724 a. b. G. B. und 
794 aber Borfchriften über die Concludenz einer Handlung enthalten, vgl. oben 
8.85 Note 48.20; über $. 4029 a. b. G. B. vgl. unten Note 53. 

46) Daß in foldyen Fällen ver Gegner defien, der fih auf die Interpretas 
tionsregel beruft, beweilen muß, daß der Wille des Disponirenden dennoch ein 
anderer gewefen fei,"erflärt fich aus dem Verhältnig von Regel und Ausnahme : 
die fragliche Erflärung hat kraft gefeglicher Vorfchrift einen gewiflen Sinn (Re— 
gel), fie hat ihn im concreten Fall nicht (Ausnahme). 

47) Bälle diefer Art enthalten die 88. 667. 675. 683 (unrichtig Berger 
Note 35, der hierin eine technifche Vermuthung ſieht), vgl. auch $$. 61%. 624. 
655.660 fg. 676 fg.a. 6. G. B., wo die Interpretationsvorfehrift nicht im Gewand 
der Bermuthung auftritt; vgl. ferner 88. 529. 4406.4477 0.6. ©. 8. ; ebenfo ge: 
hört hieher die Vorfchrift des $. 4 des Pat. 27. April 1858 (R. G. Bl. Nr. 63), 
wonach „die gefegliche Vermuthung für die öflerreichifche (neue) Währung ein- 
tritt, fofern nicht durch rechtsfräftige Beweife die Abficht, fich einer andern Wäh— 
rung zu bedienen, bargethan wird.“ (Bloß als Auslegungsregel, nicht wie man 
Öfters meint, 3.B. Arndts 8.444 Noten, als wahre Vermuthung, if die Be— 
flimmung der 1.9 D. h.t.22, 3, vgl. mit 1.7 8.8 1.40 pr. D. de pact. 2,44 auf: 
zufaflen ; vgl. auch 1.7 8.42 D.de pact. 2,44 1.54 $.4 D. loc. 49,2 1.6 pr. D. 
de cond. c.d.n.s. 42,4 1.57 D.de J. D. 23, 3). — Der $.915 a. b. G. B. ent⸗ 
hält nur die allgemeine Auslegungsregel, daß bei einfeitigen Verpflichtungen 
diejenige Erflärung vorzuziehen fei, wonach der fich Berpflichtende am wenigften 
befchwert werde (cf. 1.34 D. deR. J. 1.9 eod. 1.38 $.48 D. de V.O. vgl. 9. 
E.R.1585.260 121 8.8). Ganz mit Unrecht hat man hieraus öfters eine ans 
gebliche Vermuthung „gegen die Schenfung” gemacht (donatio non praesumi- 
tur), und daraus verfehrter Weife die Folge abgeleitet, daß bei der condictio 
indebiti der Gondicent nicht die Nichtſchuld und den Irrthum (wie nach gemei— 
nem Recht arg. 1.25 pr. i. f. D. h. t, 23,3 1.6 C. de cond. ind. 4,6 cf. $.4 

38 * 
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Eoncludenz einer Handlung hieher, welche man gewöhnlich 
(vgl. auch oben 8.85) als tedhnifche Vermuthungen anführt: das 
Geſetz ftellt, wie im vorigen Fall für Worte, fo hier für Hand» 
lungen aus Wahrfcheinlichfeitsannahmen abgeleitete Interpreta— 
tiondregeln auf, und fchreibt vor, daß eine Handlung ald Ausdrud 
diefes Willens anzufehen fei, dafern nicht dargethan werve, daß fie 
im concreten Fall ald Ausdrud eines andern Willens angefehen wer- 
den müſſe i8. 

3) In manchen Fällen ſchreibt das Geſetz dem Richter vor, eine 
Behauptung, worauf es im Rechtöftreit anfommt, ohne weiterg (bis 
zum Beweis des Gegentheils) für wahr zu halten. Solche Vorſchrif— 
ten ftellen feine echten Bermuthungen auf, da fie nicht den Auftrag 
an den Richter enthalten, eine Behauptung als wahr anzunehmen, 
wenn eine andere Behauptung gewiß fei, fondern fie ftellen viel- 
mehr, wenngleich unter dem Ausdrud von Vermuthungen #9, aus 
Wahricheinlichkeitsgründen abgeleitete Interimswahrheiten t* 


I. de except. 4,43 1.4 $.1 1.26 $.8 D. de cond. indeb. 42,61.98.5 D. de 
jur. ignor. 22, 6; übereinftimmend hierin, wenngleich aus verfchiedenen Grün: 
den, Savigny II S. 466, Errleben Die condictio indebiti S. 72 fg., 
Vangerowlll S. 417, Windfcheid Lehre von der Vorausfegung S. 493 fg., 
Römerj Die Beweislaft hinfichtlich des Irrthums S. 57 fg., Arndts $.344 
Anın. 6), fondern bloß die Nichtichulo, nicht auch den Irrthum beweifen müfle ; 
jo 3.8. Zeiller IV ©.259, Ellingerad $.41431a.6.©.8., Nippel vie 
— 184.485, Winiwarter ©. 104; die richtige Anfiht hat Stubenrand IlI 
2,667. 

48) Das man auch hier von Vermuthungen fpricht, erflärt ſich theils dar: 
aus, daß die gefegliche Vorſchrift über die Goncludenz einer Handlung aus Ver: 
muthungen hervorgeht, theils daraus, daß diefe Auslegungsregel nicht apodik— 
tifch auftritt, fondern den Beweis (den gewöhnlich aber irrig f.g. Gegenbeweis) 
zuläßt, daß fie im concreten Fall nicht anwendbar fei. Daß man es bier nicht 
mit techniſchen Präfumtionen, fondern bloß mit geſetzlichen Erflärungen des 
Willens zu thun habe (vgl. auch Wetzell I 8.46 Note 8), ergibt fich daraus, 
daß bei wahren Rechtsvermuthungen der Behauptende den Beweis feiner Ber 
hauptung führen muß, wenngleich ihm durch Geftattung einer fünftlichen Beweis— 
führung derfelbe erleichtert wird, während hier die Behanptung, daß die frag: 
liche Handlung diefen Sinn habe, bis auf weiteres für wahr anzunehmen ift, 
alſo der Behauptende vom Beweis feiner Behauptung frei ift. 

49) Daß man auch hier den Auspruf „Vermuthung“ gebraudt, erflärt fi 
daraus, daß das Fürwahrhalten einer Behauptung aus Probabilitätsgründen, 
das Borweg-Annchmen (Bräfumiren) einer Behauptung als wahr im Bewußt: 
fein der Möglichkeit ihrer Unwahrheit, Vermuthung genannt wird. 

498) Bratobevera Mater. II &©.55 bezeichnet mit diefem Ausdruck, m. 
G. minder paflend, die f. g. praesumtiones juris et de jure. 


Dreiundzwanzigites Capitel. Die Rechtsvermuthungen. 8.130. 599 


auf50. Während die echten Rechtsvermuthungen das Beweisthema 
nur in dem Sinn verändern, daß dem Beweispflichtigen geftattet 
wird, ftatt der eigentlich zu beweifenden Thatfache eine andere zu be: 
weifen, von deren Eriftenz kraft gefeglicher Vorſchrift der Richter auf 
die Eriftenz jener ſchließen muß, wird durch die Interimswahrheiten 
das Beweisthema und hiemit die Beweislaft ganz und gar verändert, 
indem nicht die fragliche Behauptung, fondern ihr Gegentheil Ge: 
genftand des Beweiſes wird5!; während daher in jenen Bällen der 


50) Der Unterfchied der Interimswahrheiten von den technifchen Rechtsvermu— 
thungen befteht fonach darin, daß im leßteren Hall das Geſetz ſagt: wenn A wahrift, 
fo ift Bfürwahr zu halten, während es im erfteren Ball fagt: B ift ohne weiters für 
wahr zu halten, fo lange nicht deffen Gegentheil bewiefen wird. Während daher 
bei den Rechtsvermuthungen der den Richter zur Schlußfolgerung berechtigende 
und verpflichtende Umftand angegeben wird, wirb bei den Interimswahrheiten 
nur die f. g. Bermuthung plan und ohne Borausfegung hingeftellt : ſchon aus bie: 
fer formellen Faſſung des betreffenden Geſetzes läßt ſich fofort erfennen, ob man 
es mit einer echten oder unechten Bermuthung zu thun habe. — Solche Interims⸗ 
wahrheiten find 3.8. die f.g. Vermuthung, daß ein Kind lebendig geboren wor= 
den fei, $.23 a.6.©. B. vgl. Br I 8.26 (Zeilleri ©. 123 motivirt diefe an— 
gebliche Bermuthung damit, daß „vas Geſetz vermuthe, das Rind habe im Mutter- 
Leib gelebt” umd daß „die Geburt doch feine gewöhnliche Urfache des Todes eines 
Kindes feit ; ebenfo Winiwarter I ©. 122, Stubenraud 18.434.485: 
worans folgt aber jene angebliche Bermuthung, daß das Kind im Mutterleib gelebt 
habe? Auch Berger S. 93 Note 35 flieht in der Beftimmung des $. 23 eine „wirf- 
liche Bermuthung”) ; die f. g. Vermuthung, daß die verfprochene Morgengabe in 
den erften drei Jahren der Ehe überreicht worden fei, 8.1232 a. b. G. B.; daf der 
Erwerb vom Mann herrühre, $. 1237 a. b. G. B. (unrihtig Berger S. 90.94 mit 
verkehrten Ercurfen über das cheliche Buterrecht) ; daß die zur Fruchtnießung oder 
zum Beitand übergebenen Sachen von mittlerer Befchaffenheit waren, $$. 518.1440 
a. b. G. B. (unrihtig Berger Note 35); daß eine öffentliche Urkunde echt und 
gefegmäßig errichtet fei, 8.443 prov, E.P.D. Nah röm. Recht gehört 3. B. 
hieher die Bräfumtion des früheren Todes eines der Commorienten 1.9 88.4.3. 4 
1.46 1.22 D. de reb. dub, 34,5 1.36 pr. D. de pact. dot. 23, 4; die Präfums 
tion, daß die von gewiffen Berfonen geleiftete Zahlung die Zahlung einer Nicht: 
fchuld fei, 1.25 $.41 D. h. t. 22,3; daß der Erwerb der Frau vom Mann her- 
rübre f. g. praesumtio Muciana 1.51 D. de donat. int. vir. 24,4 1. 6C. eod. 
5,46. Dagegen enthält die 1.44 C.de contrah. stipul. 8, 38 weder eine Fiktion, 
wie Bähr Die Anerkennung ©. 430.434 meint, noch eine Präfumtion, wie De— 
melius Die Rechtsfiktion ©. 46. 47 meint, ſondern einfach eine Beftimmung 
über die Beweiskraft der Stipulationsurfunde: sancimus, tales scripturas om- 
nifariam esse credendas.) Zur Aufftellung folcher Interimswahrheiten fchreitet 
das Gefeg in Folge von Wahrfcheinlichkeitsberehnungen (4. B. im Fall der $$. 23. 
1232. 4237 a. b. G. B.), oder aus Motiven der Billigfeit (4. B. 88. 518. 4440 
a.b6.®.8.), ver Sittlichfeit (1.54 D. cit. 1.6 C. eit.), oder der Nüglichkeit. 

54) Es ift in folchen Fällen anomaler Weife eine andere Thatfache zu bewei— 
fen, als jene, welche nach denallgemeinen Regeln das Beweisthema bilden würbe: 
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Behauptende beweispflichtig bleibt und ihm nur die Beweisführung 
erleichtert wird, wird er hier in der That vom Beweis völlig frei, 
und die Beweislaft auf feinen Gegner überwälzt!®, 

4) In manchen Fällen ift die in den Inhalt eines Gefeges auf: 
genommene VBermuthung nur eine Motivirung der gefeglichen 
Vorſchrift 52, 

5) Es gibt endlich Fälle, in welchen dad Gefeg eine Partei in 
ihrer Bermuthung, alfo inihrer Wahrfcheinlichfeitsannahme 
unterftügt, indem es vorſchreibt, daß die in diefer Vorausfegung 
vorgenommene Handlung die beabfichtigte Wirfung haben jolle, follte 
gleich jene Borausfegung im concreten Fall unrichtig fein: auch Diele 


jo iſt z. B. nicht das Leben, fondern der Tod der Neugeburt, nicht die Erfüllung 
(solutio), fondern die Nichterfüllung des Verfprechens der Morgengabe u. ſ. f. 
zu beweifen. Der Beweis, welchen der Gegner des von der Beweislaft befreiten 
Behauptenden führt, ift zwar der Beweis des Gegentheils der betreffenden Be— 
hauptung, aber dennoch Fein Gegenbeweis, fondern ein wahrer Haupt: (Ber: 
Beweis, daher hier allerdings dem Behauptenden der Gegenbeweis offen ſteht, 
da für den Saß reprobatio reprobationis non datur (vgl. Bayer Bortr. $. 237 
Nr. VI) in diefem Fall die Vorausfegung feiner Anwendbarkeit fehlt. 

548) Die Nichtunterfcheidung diefes Falls von den echten Rechtsvermuthun: 
gen hat dahin geführt, dag man in Anfehung aller Präfumtionen die Regel anf: 
ftellte, daß fie von der Beweislaft befreien, während doch nur die Interimswahrs 
heiten diefe Wirfung haben, und die echten Rechtsvermuthungen die Beweislart 
nicht verändern, fondern nur erleichtern, 

52) So fpricht der $.1297 a. 6. G. DB. in Geftalt einer Bermuthung den 
Grundſatz aus, daß jedermann für levis culpa zu haften habe (oben S. 244), da 
das Geſetz annehmen zu dürfen glaubt, daß „jeder, welcher den Berftandesgebraudh 
befigt, eines folchen Grades des Fleißes und der Aufmerfjamfeit fähig fei, welcher 
bei gewöhnlichen Fähigfeiten angewendet werden kann“: aufdiefe Motivirung folgt 
im Schlußfag die eigentliche Dispofttion. (Mit Unrecht fieht Stubenraud il 
©. 515 hierin eine wahre Vermuthung und will fogar den Gegenbeweig zulaffen, 
daß „dem Beſchädiger jenen gewöhnlichen Grad des Fleißes anzuwenden, 3.2. 
wegen Schwachheit, Krankheit u. dgl. nicht möglich war!) Ebenfo enthalten die er: 
ften Worte des 5.388 a.6. G. B. in Geftalt einer Vermuthung die Motivirung 
(ratio) für die Beitimmung, daß „der Finder eine gefundene Sache nicht für verlaffen 
anſehen und fich diejelbe zueignen darf“. — Auch in den Quellen des röm. Rechte fins 
den fih hin und wieder foldye Bermuthungen als vulgäre Motivirung det richtigen 
Bertheilung der Beweislaft, ſo z. B. in 23 pr. D. quod met. caus. 4,2 cl.1.21.9 
C. eod. 2,20 (woraus die ältere Doftrin die Regel gemacht hat: vis vel metus 
non praesumitur nisi probetur), und insbefondere in der berüchtigten 1.25 D. 
h.t. (22,3), wo im PBroömium die Pflicht, die Nichtſchuld zu beweisen, mit den 
Worten motivirt wird: praesumtionem esse pro eo, qui accepit — qui enim 
solvit, nunquam ita resupinus est, ut facile suas pecunias jactet et indebi- 
tas effundat (vgl. über die vulgäre Präfumtion Bethmann Berfuhe ©. 341 
Note 39 und insbefondere Römer Beweislaft S.39 fg. 59 fg.,. 


Dreiundzwanzigftes Gapitel. Die Nechtsvermuthungen. 8.130. 601 


Vorſchriften treten häufig im Gewand von Vermuthungen auf, ot- 
glei nicht das Geſetz ſondern nur die Partei von einer VBermuthung 
ausgeht, und das Gefeg die Partei nur vor den nachtheiligen Fol: 
gen der etwaigen Unrichtigfeit ihrer Bermuthung ſchützt >>. 


H. Das Endurtheil. 
4. Begriff, Inhalt und Arten des Endurtheils. 


8.134. Dadurch, daß die Parteien einen Rechtsſtreit vor dem Rich» 
ter abgeführt haben, daß fie Anjprüche und Gegenanſprüche erhoben, 
Behauptungen und Gegenbehauptungen aufgeftellt, Klagbitte (Klag« 
begehren)und®egenbitte (Einredebegehren) einander gegenübergeftellt, 
Beweis und Gegenbeweis geführt haben, ift dem Richter die Aufgabe 
geftellt, überdas im Streit befangene Rechtsverhältniß zu erfennen, alfo 
zu entjcheiden, ob der Anfpruch des Klägers auf Anerfennung des 
ftreitigen Rechts reip. auf Vornahme der dem behaupteten Recht ents 
fprechenden Leiftung des Beklagten, oder ob das auf Aberfennung des 
vom Kläger intendirten Rechts und auf Abweilung desfelben mit 
feinem Begehren gerichtete Verlangen des Beklagten begründet ei !. 


53) Das Gefeg autorifirt alfo die Bartei zu einer gewiflen Annahme. Fälle 
diefer Art enthalten die $$. 1030 und 41033 a. b. G. B.z die Partei, welche 3.2. 
dem Lehrling zahlt, wird von ihrer Schuld liberirt, alfo in ihrer Annahme, daß der 
Lehrling bevollmächtigt fei, die Bezahlung zu empfangen und Quittung darüber 
auszuftellen, geſchützt F. 1030 a. b. G. B.): der „Eigenthümer der Handlung oder 
des Gewerbes“ müßte daher öffentlich (im Laden, proscribere palam J. 44 $.3 
D. de inst. act. 44, 3) befannt machen, daß der Diener hiezu nicht berechtigt fei. 
Auf demfelben Gedanfen beruht die ſ. g Bermuthung des Umfangs und Inhalte 
einer Profura, $. 1029 vgl. $. 1028. 12014 a. b. ©. B., und insbefondere Thöl 
Handelsr.1$.341a.b.c.: „ver Prinzipal haftet dem Inhalt der Profura gemäß, 
den das Publifum vorausfebgen darf“ S. 140. (Unrichtig Berger 
S. 92, der in den $$. 4029. 4030. 1033 Dispofitivgefege fehen will.) 

4) Die Frage, auf welchen Zeitpunft ver Richter bei ver Ab— 
faffung des Endurtheilszufehen habe, welchen Einfluß alfo das Ent: 
ftehen oder Erlöfchen des Flägerifchen Rechts nach der Einleitung des Prozefles 
auf das (im diefem Prozeß) zu fällende Urtheil habe (vgl. hierüber Keller. C. 
und Urtheil 8.22, Wächter Erörter. Hft IT S. 420 fg. Handb. II ©. 539 fg., 
Savigny VI $.264 Nr. 111$.262 Nr. V 8.263, Vangerowl 8. 160 Nr. II, 
Schmid im civil. Arch. Bd XXX Nr. VII S.204 fg., Römer Das Erlöfchen 
des Flägerifchen Rechts nach der Einleitung des Prozefles in feinem Verhältniß 
zum Endurtheil 4852 und dazu Heidelb. frit. Zeitihr. 1 S. 253 fg. 259 fg. 397 fg., 
vgl. auch Arndts 8.113 Anm. 4 lit. a und c und Wegell Syitem I 8. 14 
Nr.2), gehört nicht in die Darftellung des materiellen Rechts, fondern in das 
Prozeßrecht, da es fich hierbei nicht um den materiellen Einfluß des gefällten 
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Diefe Entſcheidung, gleichſam die Antwort auf die an ihn geftellte 
Ftage (quaestio), ertheilt der Richter durch das Endurtheil (sen- 
tentia definitiva)2. Das Endurtheil ift in formeller? Beziehung 


Urtheils auf das ftreitige Recht, fondern um die VBorausfepungen des zu fällen: 
den Urtheils, nemlich um die Beftimmung der zeitlichen Grenze handelt, inner= 
halb welcher fich die rechtsbegründenden oder rechtsaufhebenden Thatjachen er= 
eignet haben müflen, auf welche der Richter bei Entfcheidung des Rechte ſtreits 
Rückſicht zu nehmen hat. Da nun nach heutigem Prozefredt der Kläger causa 
expressa Hagen, d. h. in der Klage die Thatfachen, auf welche er feinen Rechtes 
anſpruch ftügt, anführen (ja nach öfter. Prozeßrecht fogar fofort den Beweis für 
feine thatfächlichen Behauptungen anbieten) muß, und da der Richter nach den 
in den Akten angeführten Thatfachen zu erkennen hat, fo löft fich jenes Problem 
in die Frage auf, wie lange eine Klagänderung zuläfftg fei und inwiefern eine 
Partei in einem fpäteren Bortrag noch eine neue Thatfache (nova) vorbringen 
fann. Mit Unrecht fchließen fich die meiften gemeinrechtlichen Schriftfteller fur 
die Löfung jener Frage nach heutigem Prozeßrecht an das römifche Recht an, und 
wollen die Litisconteftation (vefp. die Klagmittheilung) als den enticheidenden 
Zeitpunft anfehen (1.23 D. de judic. 5, 4 Non potest vider: in judicium ve- 
nisse id, quod post judicium acceptum accidisset, ideoque alia interpella- 
tione opus est), während doch die Auffaflung des röm. Rechts, wonach das Das 
fein des Klagerechts im Moment der 2. E. die Bedingung des Condemnations⸗ 
befehls in der Formel bildete (vgl. Beffer Die prozeſſ. Confumt. ©. 328 fg.), 
es alfo (nur) darauf anfam (vgl. Saviguy VI S. 77. 78), daß die Intentio 
zur Zeit der 2. E. zurecht beftand (1.30 pr. D. de pecul. 45, 4 — intenditur 
enim recte, etiam si nihil sit in peculio cf. 1.27 8.4 D. deR. V. 1.18 8.4 
D. deH.P.1,7$.4D.ad exhib, 40, 4 1.4 8.24 D. depos. 46, 31.9.5 D. 
de pign. act. 48, 7 1.47 D. mand. 47, 4), fchon im canonifchen Recht verlaflen 
wurde (c. 3 de sent. in Vi 2, 44 vgl. über diefe Defretale Savignn VI 
&.70 fg.), und im röm. Recht jelbit, was das Grlöfchen des Flägerifchen Rechts 
nad der 2. C. anbetrifft, überaus wichtige und eingreifende Ausnahmen von 
jenem Prinzip ftatuirt wurben (fo in der befannten Regel omnia judicia abso- 
lutoria esse $.2 I. de perpet. et tempor. act. 4, 42 vgl. Keller Civilproz. 
6.67, andere Fälle f. in 1.7 8.7 D. ad exhib. 40, 4 1.44 pr. D.de cond. furt. 
18, 4). Bür das heutige Recht muß man vielmehr umgefehrt die, nur ftets mit 
den progefiualifchen Vorſchriften über Klagänderung und Borbringung von nova 
in Verbindung zu haltende, Regel aufftellen, daß der Richter auf das tempus 
rei judicandae zu fehen hat: mit Recht berüdfichtigt daher die Praxis bei der 
Urtheilsfällung eine erft im Lauf des Verfahrens erfüllte Bedingung (cf. 1.44 
pr. cit. D. 43,4 1.98.5 cit. D. 48, 7, über die gewöhnlich citirte 1.46 pr. D. 
de H. P. vgl. Savigny VI$.263 Note e) oder eingetretene Zeitbeftimmung 
(vgl. Shmida.a.D. S. 200, Bayer S. 540, Oſter loh IS. 24, Wäſch⸗ 
ter $.74 Note 84). 

2) DieLehre von der Einrichtung, Ausfertigung und Mittheilung des Endurs 
theils ($.247 fg. A. G. O. 8.294 fg. prov. E.P.D. vgl. Bayer Vortr. 6.4134, 
Heimbahim R. 2. Bd XI S.766— 778) gehört in das Prozeßrecht; deßglei⸗ 
chen die Unterfcheidung zwifchen Endurtheil (Urtheil zer’ 2£oyyv, sententia 
definitiva) und Beiurtheil ‘sententia interlocutoria), fowie die Unter: 
fcheidunglzwifchen Urtheilen (Erfenntniffen, Decifivdefreten) und Beſcheiden 
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rehtsfräftig geworden‘, wenn ed durch ordentliche Rechts⸗ 
mittel 5 nicht mehr angefochten werden fann, wenn alſo der Rechts⸗ 


(nach dem Sprachgebrauch des öfterr. Prozeßrechts, einfachen Dekreten, richter: 
lichen Anordnungen und Verfügungen, vgl. Plan d Beweisurtheil $. 24, Bayer 
Bortr. $.133, Dfterloh 18.94, Heimbad im R. 2. Bv XI ©. 762 —766, 
Wegell11$.54), eine Unterfeheivung, welche zwar in der A. G. D. conjequent 
durchgeführt, in neueren Prozeßnovellen und insbefondere in der prov. C. P. O. 
(vgl. 8.295 dafelbft) jedoch nicht mehr ftrenge eingehalten ift (vielfach unrichtig 
find die Bemerkungen von Beidtel$.274 Note2): für die hier zu gebende Darz 
ftellung ift es gleichgültig, ob die Entfcheidung der Hauptfache (Endurtheil dem 
Gegenſtand und Inhalt nach) in Form eines Urtheils oder Beſcheides ergeht. — 
Über die Bedeutung des Urtheils im röm. Recht vgl. Planck B.⸗U. 68. 14.12, im 
dentichen Recht Pland B.:U. $8.2—4. 

3) Die formelle Rechtskraft des Endurtheils ift von der materiellen 
Rechtskraft vesfelben zu unterfcheiden (vgl. BPland Mehrbeit verRechtsftr. 8. 66 
und Wetzell $.47 Note 14 8. 54 Note 43): jene bezieht fich auf dem richterlichen 
Spruch als folchen und bedeutet deſſen Unanfechtbarfeit (cf. 1.23 $.4 i.f.D. de 
cond. indeb. 42, 6 — sententia indubitata; quae nullo remedio adtemptari 
potest), diefe bezieht fich auf ven Inhalt des unanfechtbaren Urtheils und bezeich⸗ 
net den materiellen Einfluß des Gndurtheils auf das ftreitige Rechtsverhältniß ; 
jene bildet die Borausfegung bieferz jene gehört in's Prozeßrecht, diefe in's 
materielle Recht (vgl. Keller 2. C. und Urtheil ©. 197. 198, und oben 
8. 442 Mote 5). 

4) Über ven Begriff und die Bedingungen der formellen Rechtskraft nach röm. 
Recht vgl. Bethmann Handb. 15.32, Savigny VI 58.284. 285, Keller 
Eivilproz. $. 82, nach heutigem gemeinen Recht vgl. Bayer Vortr. $$. 437.489, 
Dfterloh1$.9. 

5) Unter ordentlichen Rechtsmitteln gegen ein richterliches Urtheil (über die— 
fen Begriff von Rechtsmitteln vgl. Linde Handb. des Prozefl. Bo IV 88.13, 
Bayer Bortr. 8.304, vgl. oben $. 443 Note 2) verfteht man h. 3. T. gewöhn⸗ 
lich jene Rechtsmittel, welche innerhalb einer gewiflen Nothfrift Mote 7) interpo= 
nirt werben müffen vgl. Linde Handb. IV $.2 Lehrb. 8.379, Bayer Vortr. 
8.305, Dfterloh Lehrb. 118.437). In diefem Sinn gehören zu den ordentlichen 
Rechtsmitteln nach öfterr. Recht nicht nur die Appellation und die ordentliche Res 
vifion, fondern auch die ſ. g. außerordentliche Revifion (Note 6) und die (f. g. uns 
heilbare) Nichtigfeitöbefchwervde. (Nach öfterr. Prozeßrecht gibt es nemlich nur 
eine Nullitätsbefchwerbe wegen f. g. unheilbarer Nichtigfeiten, nullitas insana- 
bilis, vgl. 8.262 A. G. D. 58.339. 343 prov. C. P. D.; wegen f. g. heilbarer 
Nichtigkeiten findet eine Nullitätsbefchwerbe nicht ftatt. Die sententin contra jus 
clarum in thesi ift nicht nulla, fondern iniqua s. injusta, und daher mittelft Ap⸗ 
pellation refp. ordentlicher oder außerordentlicherRevifion anzufechten, vgl. $. 335 
prov. C. P. O. Hfofrt. 45. Febr. 1833 Weffely I Nr. 887, vgl. jedoch auch) 
Hfdkrt. 9. April 4800 Weffely Nr. 8705 bei außerwefentlidhen Prozeßmän— 
geln, alfo bei ſ. g. nullitas ex formalitate et subtilitate processus, findet feine 
Nuflitätsbefchwerbe ftatt, fondern Appellation und Reviflon, Refol. 31. Dft.1785, 
Weſſely 1Nr.869, 8.389 Nr.3$.343 prov. C. P. D., und gegen mangels 
hafte prozefleitende Befcheide und Verordnungen fteht, abgefehen von einer et= 
waigen Vorftellung, Remonftration, an den defretirenden Richter [vgl. Nippel 
Erläuter. II S. 2), das Rechtsmittel des Refurfes an die höhere Behörde zu $. 267 
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ftreit in der legten Inſtanz $ entfchieden ift, oder wenn dad Recht ter 
Berufung an eine höhere Inſtanz durdy Berfäumnig der Nothfriſt? 
oder Verzicht der Partei 7° verwirft if. Das rechtöfräftig gewordene 


A. G. O. 8.308 fg. prov. C. P. O. Es gilt alfo infofern für das öfterr. Recht 
in der That dasjenige, was auch für das gemeine Progeßreht ven manchen 
Schriftftellern, 3. B. Burchardi Wiedereinfegung ©. 589 fg., Franke ım 
civil. Arch. Bd XIX Nr. IX, befond. ©. 406 fg., jedoch im Widerfpruch mit der 
herrichenden Anfiht, vgl. Bayer Vortr. 8.334, Oſt erloh Lehrb. 118.258, bes 
hauptet wird. Die f. g. unheilbare Nichtigkeitsbefchwerbe des öfterr. Rechts if 
aber nicht das in Beftalt einer Klage zuftehende außerordentliche Rechtsmittel 
des gemeinen Rechts, fondern ein ordentliches Rechtsmittel, welches in der Regel 
binnen 44 Tagen interponirt werden muß, $.2634. G. D. $. 340 prov. E.P.D; 
vgl. Pratobevera Mater. VI ©.196 fg., Linde Hpb.V 8.267.) Zu ven 
außerordentlihen Rechtsmitteln gebört nach öfterr. Progeßrecht nur das Rechtes 
mittel der Miedereinfeßung in den vorigen Stand, $.372lit.b fg. A. G.O. 8. 360 ra. 
366 fg. prov. C. P. O. (vgl. über.diefes Rechtsmittel die treffliche Abhandlung 
von Pratobevera Mater. Bd VI Nr. III S. 447 fg. und Linde Handb. V 
8.276 fg.). Das Nähere gehört in die Prozeflehre. 

6) Nach öſterr. Recht ift (abweichend vom gemeinen Recht vgl. Linde Hpb. IV 
8.78) ber Zug an die dritte Inftang (welcher bei ung, wie in Baiern und Preußen, 
nicht Oberappellation, fondern Revifion heißt, 85.260 A. G. D. $.308 prov. E. 
P. O., welcher Ausdrud fomit etwas ganz anderes bedeutet als nach gemeinem 
Recht, wonach die Revifion bald fubfidiarifch, bald nichtfubfidiarifch und lets eım 
nichtdevelutives Rechtsmittel ift, vgl. Linde Hob. IV 55.222 — 225, Bayer 
Bortr. 8.327, Oſterloh II $. 256) in der Regel nur dann zuläfftg, wenn Die 
beiden unteren Inſtanzen ungleichförmig entfchieden haben ($. 260 cit. $. 334 prov. 
GE. B.D ): gegen gleichlautende Entjcheidungen.ift, von Nullitäten abgejehen 
(vgl. $. 347 prov. &. P. O.), die Berufung an die dritte Inftanz (f. g. außer: 
ordentliche Revifion, chne Suspenfiveffeft) nur wegen „offenbarer Ungeredhtig- 
keit“ zuläfftg, Hfdkrt. 45. Febr. 1833, WeffelyI Nr. 887, 9.335 prov. E. 
P.D. lin welchem $. 335 jedoch unpafiender Weiſe dispargte Fälle zufammenges 
ftellt find). 

7) Die Nothfrift (das Interpofitionsfatale) beträgt nad) öfterr. Recht im 
ordentlichen Prozeß 14 Tage (89.252. 260. 263 A. G. D. $$.321. 333. 340 6. 
P. D.), nad) gemeinem Prozeßrecht 10 Tage (Decendium) nov. 23 c. 10.13 X 
de sentent. 2, 27 (vgl. Linde V 8.156 und die Stellen bei Ofterloh Lehrb. 1 
5.99 Note 4). — Mit Unrecht (vgl. oben $. 94 Note 57) fprechen manche Schrift: 
fleller (3. B. Bayer BVortr. $.446, Oſterloh 1&.215 11 ©. 145) in dieſen 
Fällen, wo das Recht der Bernfung durch Ablauf der Notbfrift verloren iſt, von 
einem „fingirten Verzicht. * 

7a) Vom ausdrüdlichen und ſtillſchweigenden Verzicht auf den Gebrauch der 
(ordentlichen) Rechtsmittel (cf. 1.4 $.3 D. a quib. appell. 49, 2 1.40 9.1 D.de 
pact. 2, 44 1.28 C. de appell, 7, 62 1.5 $.6 C. de tempor. 7, 63 1.5 C. de re 
judic. 7, 52 vgl. andere Stellen bei Ofterloh 18.99 Note 3) ift im Progeßrecht 
zu handeln, vgl. Linde Hob.I1$8.148—4132, Bayer Bortr. 5.139, O ſt er— 
loh Lehrb. II 8.2525 vgl. auch 5.273 A. ©. D. und den noch weiter gehenden 
$. 377 prev. C. P. O. (Wohl mit Unrecht behauptet Pratobevera Mater. VI 
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Endurtheil enthält die definitive richterliche Entfcheivung des Rechte: 
ſtreits, es bildet wie das Ziel fo das Ende desſelben, da das ftreitige 
Rechtöverhältnig durch den richterlichen Ausſpruch definitiv feftgeftellt, 
die Sache durch dad Urtheil erledigt, res judicata $ ift (res judicata 
dicitur, quae finem controversiarum pronuntiatione judicis ac- 
cepit 1.4 D. de re jud. 42, 4). 

Die Entſcheidung des Rechtsſtreits kann zu Gunften des Klägers 
oder des Beklagten ausfallen?: der Inhalt des Endurtheils beiteht 
in Berurtheilung!? des Beklagten (Erfenntnig nad) Antrag des 
Klägers) oder in Freifprehung des Beklagten (Erfenntnig nad 


&.200, daß nach öfterr. Recht ein vor entfchiedener Sache erflärter Verzicht auf 
ein Rechtsmittel unwirffam fei: die Analogie des $. 1502 a. b. G. B. ift unpafend. 
Aus einem anderen, nicht minder unhaltbaren, Grund ftellt Nippel Erläuter. 
zur A.G.D.1S.5 die gleiche Behauptung auf.) 

8) Unter res judicata verftehen die röm. Quellen den abgeurtheilten Rechtes 
ftreit überhaupt, follte das Urtheil auch noch nicht formell rechtskräftig geworden 
fein, alfo noch im ordentlichen Inftanzenzug angefochten werden fünnen (1.7 pr. 
D. de transact. 2, 45 Et post rem judicatam trensactio valet, si vel appel- 
latio intercesserit vel appellare potuerit. I. 44 eod.). Nach dem durch das 
canonifche Recht (c. 43.45 X de sentent. 2,27) angeführten, h. 3.%. geltenden 
Sprachgebrauch verfteht man unter res judicata den durch rechtskräftiges 
Endurtheil entichiedenen Rechtsftreit (vgl. Savigny VI ©. 298. 299). Der 
Ausdrud res judicata wird aber nicht bloß zur Bezeichnung des rechtskräftig 
abgeurtheilten Anspruchs gebraucht, fondern man bezeichnet damit gewöhnlich 
auch das rechtskräftig gewordene Endurtheil felbft, welches den Rechtsftreit defi— 
nitiv erledigt, alfo das unanfechtbar geworbene Erfenntniß, die sententia indu- 
bitata, quae nullo remedio adtemptari potest, wodurch die res zur res judi- 
cata wird; fo ſchon das canonifche Recht c. 45 cit. — quum post decem (Note 7) 
dierum spatium sententia in auctoritatem rei transeat judicatae —; und 
fo 5.3. T. allgemein vgl. Bayer Vortr. S. 429. 430, Ofterloh 15.99 Note, 
MWesellItd.54 Note 43. (Wenn Bekker Prozefl. Gonfumt. ©. 135.136 bes 
hauptet, daß ſchon die römifchen Juriften unter res judicata nicht bloß den An= 
fpruch, über den erfannt ift, fondern die Sentenz, das Erfenntniß ſelbſt verftanden, 
fo wird dies wenigflens durch die dafür angeführten Stellen 1.65 $.2 ad Sc. 
. Trebell. 36, 4 1.25 D. de stat. hom.5, 4 1.42 $.3 D. de bon. libert. 38, 2 
nicht bewiefen, da ſich in diefen Stellen der Ausdruck res judicata wohl auf de 
Inhalt der Sentenz bezieht.) 

9) Unbeftimmte {unentfcheidende) Urtheile (non liquet) find unflatthaft, 
vgl. Savigny ©. 340 fg. ; über die Rechtsfragen hat fich der Richter eine bes 
flimmte Anficht zu bilden (vgl. auch Bd 15.7 Note 20), und Behauptungen, die 
nicht gehörig bewiefen find, hat er als unbegründet anzufehen. 

40) Unter Berurtheilung ift hier nicht die technifche Gondemnatio zu einer bes 
ftimmten Leiftung im Gegenfaß zur Adjudication und zur bloßen Anerfennung eines 
Rechts zu verftehen, fondern die Verurtheilung in dem allgemeinen Sınn ale 
Sachfälligfeit des Beklagten (wiez.B. auch in 1.58 D. deR. V. vgl. Keller 
2.@.$.27 Note 9), vgl. oben 5.145 Note 7a und Wegell Syſtem ©. 390. 
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Antrag des Beklagten). Es gibt ſonach in Beziehung auf den Inhalt 
zwei Arten von Endurtheilen!!, verurtheilende (condemmato- 
rifche) und freiſprechende (abfolutorifche) 2: auf einer Combina- 
tion diefer beiden Arten, darauf daß das Urtheil zum Theil nady dem 
Antrag des Klägers, zum Theil nach dem Antrag des Beklagten er- 
folgt, beruhen die gemifchten Endurtheile. 

1) Die Berurtheilung des Beflagten enthält die bejahende 
Entſcheidung der ftreitigen Frage: Bellagter wird fchuldig erfannt, 
das klaͤgeriſche Recht anzuerkennen refp. den Klaganſpruch zu er- 
füllen (Enticheidung des Rechtöftreits im pofitiven Sinn)!?*. Das 
verurtheilende Erfenntniß ift feinem Inhalt nad) fo verſchieden, wie 
das Klagpetit, welches überhaupt die Grundfage für das condem- 
natorifche Urtheil bildet (oben $. 415 Note5) 13, über welche der 
Richter. in der Zuerfennung nicht hinausgehen darf (ne eat judex, 
ultra petitum) 4, Da durd) das Urtheil nicht neues Recht geichaf- 


44) Bol. Savigny VI$$.286—290, Wepell Ul 8. 46. 

42) 1.AD.de re judic, (42, 4) — quod vel condemnatione vel absolutione 
contingit. 1.3 C. de sentent. (7, 45) Praeses provinciae non ignorat, definili- 
vam sententiam, quae condemnationem vel absolutionem non continet, pro 
justa non haberi. Gine befonders wichtige Claſſe der verurtheilenden Erkenut⸗ 
niſſe bildendiecondemmatorifchenUrtheile im engern Sinn, d. h. Die Urtheile, 
worin dem Bellagten die Bornahme einer Leiftung aufgetragen koirh, Note 40 und 
unten $.433; vgl. Keller Civilproz. ©. 299. 

428) Die Frage ‚ in weldem Fall der Richter den Beklagten zu verurtheilen 
habe (wenn die Klagthatſachen und Feine Einreden, oder doch die Repliken und Feine 
Duplifen eingeftanden oder bewieſen find), iſt bier nicht näher zu befprechen. 

43) c.2 in Clem. de V. S. (5, 44) — juxta petitionis formam pronun- 
ciatio sequi debet. — Wie bei dem Gegenftand der Klage Haupt⸗ und Neben 
gegenftand, bei dem Klagpetit Haupt⸗ und Nebenbegehren (oben 8.445 Note 44), 
fo wird auch bei dem Urtheil Verurtheilung in die Hauptſache und in die Neben: 
leitungen (omnis causa) unterfchieben. — Über die Gautionen, welche bei einer 
(Breifprehung dem Beklagten, bei einer) VBerurtheilung dem Beklagten oder dem 
Kläger möglicherweife auferlegt werden können (f. g. cautiones judiciales officio 
judicis praestandae $. 4 I.de div. stip. 3,48 1.5 pr.D. deV. O.),vgl.Wegell 
5.408 fg. ©. 406 fg. : über die Verurtheilung des Beflagten gegen eine Gegen: 
leiftung des Klägers vgl. oben $. 425 Note 20, Wetzell S. 440, Ofterlobl 
&. 247 U S. 447. 

44) 1.48 D. comm. divid. (40, 3) — ultra id quod in judicium deductum 
est, excedere potestas judicis non potest; über biefen wichtigen Sag, ber 
ſchon nach röm. Recht gegolten hat (vgl. Helmolt Berhältnif ©. 275 fg.) ges 
hört das Nähere in's Prozeßrecht (vgl. 58.299. 335 prov. C. P. D. $. 248 9. 
&.D.), vgl. Bayer Bortr. $. 12; eine Anwendung diefes Grundfages auf die 
omnis causa f. Bd I $. 66 Mote 36 umd dazu jegt auch Wegell Syitem $.43 
Note 35. 
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fen werden 5, fondern nur das Rechtsverhältnig wie ed unter den 
Parteien wirflich befteht, feftgeftellt und zur praftifchen Realifi- 
zung gebracht werden foll 16, fo muß der Gegenftand der richterlichen 


45) Eine Ausnahme von diefer Regel machen die Adjudicationen bei den drei 
Theilungsflagen (judicia divisoria), indem eine Partei durch fie Gigenthum, 
welches ihr bisher in diefer Art oder Ausdehnung nicht zuftand, oder bingliche 
Rechte (befonders Servituten) befommen fann ($$. 424.480. 842 a. b. G. B., 
vgl. Keller Civilproz. ©.458), der Richter alfo Eigenthum oder jura in re 
neubegründet $.201.deact.4, 6 $$.4—7 I. de of. jud. 4, 47 1.68.10 1.48 
D.comm. div. 40, 31.22 $.3 D. fam. hereisc. 40,2, (Unpaflender Weife ift das 
Öfterr. Geſetzbuch von der Regel des $.7 1.cit. 4,47: Quod autem istis judiciis 
alicui adjudicatum sit, id statim ejus fit, cui adjudicatum est. Ulp. 
fragm. XX 55. 2,16, vgl. Glüd Bd IX ©.104, Arndts 5.146, abgewichen, 
indem es in den $$. 424. 480.6. G. B. die Adjudication bloß als einen titulus 
acquirendi erklärt, zu dem fich noch der modus acquirendi gefellen müfle. So— 
weit es fi) um die Erwerbung von Rechten handelt, welche Gegenftand öffent: 
licher Bücher find, ift es in der Ordnung, daß die Inffription des adjudicirten 
Rechts in denfelben erfolge, und infofern mag man die Adjudication als einen 
Titel, nicht für die Erwerbung, fondern für die Intabulation des durch Adjudi— 
cation erworbenen Rechts anfehen. Wenn aber der Verurtheilte die Tradition 
zefp. Umfchreibung der adjudicirten Sache oder die Einräumung der Servitut 
verweigert, foll hier erft noch auf Tradition oder auf Ginwilligung in die Intas 
bulation reſp. auf Rechtfertigung der Pränotation geflagt werden, um das adju⸗ 
dicirte Recht hiedurch erft wirklich zu erlangen? Und führt zulegt nicht auch die 
zwangsweife Erefution eines ſolchen Urtheils darauf, daß der Richter ftatt des 
Berurtheilten tradirt, fo daß man nunmehr auf Umwegen doch wieder basfelbe 
erreicht, und nur zwei Prozeſſe ftatt eines ftattfinden? Umd wie, wenn der Ber: 
urtheilte die adjudieirte Sache mittlerweile veräußert hat? Nach öfterr. Recht 
adjudicirt fomit der Richter nicht Eigenthum oder jura in re, fondern legt einer 
Partei nur die obligatorische Verpflichtung auf, dieſelben zu beftellen: es gibt 
alfo nach öfterr. Recht feine Adjudication im eigentlichen Sinn vgl. Arndts 
8.446 Anm.lit. b], und daher feine eigentliche Theilung durd den Richter. Das 
preuß. Sandr. hat in diefer Beziehung mit Recht den Grundfaß des röm. Rechts 
adoptirt, vgl. Roh Preuß. Privatr. I $. 257.) — Zu den Fällen, in welchen 
der Richter ausnahmsweife Recht Schafft, rechnen manche Schriftiteller 4.8. 
Bethmann Handb.1&.339, Wächter Hpb. $. 72 Note 5 Grörter. Hft. Il 
©. 30, Wettzell II S.490) auch den Ball, wenn der Richter bei Erefution eines 
nicht auf restituere oder exhibere , fondern auf dare und tradere gerichteten 
Urtheils dem Kläger das Recht beftellt, welches der widerfpenftige Beklagte zu 
beftellen verpflichtet ift (vgl. $$. 802. 305. 307 A. G. O. $$. 450. 454. 452. 459 
prov. C. P. O.): allein in diefen Fällen handelt (dat vel tradit) der Richter nur 
ftatt des ungehorfamen Schuldners, er Schafft alfo nicht neues Recht, ſondern 
bringt ale nothwendiger Stellvertreter des Beflagten das gefchuldete Recht 
zur Griftenz, cf. 1.46 D. deA.R.D 44, 4 8.42 1.deR.D. 2, 4, vgl. Arndt 
8.446 Anm.a.®. . 

16) 1.8$.4 D. si servit. vindic. (8, 5) — per sententiam non debet ser- 
vitus constitui, sed quae est declarari. 


608 Sechſte Abtheilung. Der Schuß der Rechtsverhältnifle. 


Berurtheilung identijch fein mit dem Gegenftand der ald begründet 
erfannten Klage. Diefer im heutigen Redht 1? zur vollen Geltung 
gebrachten Regel zufolge hat der Richter den Bellagten gerade in 
dasjenige zu verurtheilen, worauf der als begründet erfannte Klag— 


47) Vogl. Wächter Erörter Hft II Erört. IX „Das allgemeine Berhältms 
der richterlichen Berurtheilung und Erefution zum Inhalt des eingeflagten Rechte 
nach röm. und heutigem Recht” (©. 44—33), Savignny VI $. 287. — Zur Zeit 
des Formularprozeſſes war befanntlich jede Gondemnatio auf eine beftimmte Gele 
fumme gerichtet: omnis condemnatio pecuniaria; Gaj. IV $.48 (Omnium 
autem formularum, quae condemnationem babent, ad pecuniariam aesti- 
mationem condemnatio concepta est: ilaque et si corpus aliquod petamus, 
velut fundum, hominem, vestem, aurum, argentum, judex non ipsam rem 
condemnat eum cum quo actum est, sicut olim fieri solebat, sed aestimata 
re pecuniam eum condemnat) 8.5235 vgl. Puchta Inflit. 18.166, Keller 
Givilproz. 8.39. Die extraordinaria cognitio aber konnte wohl von jeher zur 
Zuerfennung des urfprünglichen Klagobjefts führen (cf. 1.5 8.140 D. de agnose. 
et alend. lib. 25, 3 1.2 C. de sentent. quae sine certa quant. 7,46 vgl. Kel: 
ler Givilproz. 8.84 Note 794, Buchka Einfluß II 8.43 Note2, Wächter 
a.a. D. Note4), und da diefe Procedur fpäter dieRegel wurde, fo fiel die Noth— 
wendigfeit der pecuniaria condemnatio von felbit hinweg. Im juftin. Recht it 
der Richter angewiefen, foviel als möglich auf eine beſtimmte Geldſumme oder auf 
die Sache felbft zu fprechen ($. 2 1. de off. jud. 4, 47 — jubere eum debet, 
ut rem ipsam restituat cum ifructibus $.32 I. de act. 4, 6 Curare autem 
debet judex, ut omnimodo, quantum possibile ei sit, certae pecuniae vel 
rei sententiam ferat; vgl. hierüber und über 1.47 C. de fid. lib. 7, 4 Betb- 
mann Handb. 16.337, Buchka Einfluß I ©.49 fg., vgl. auch I. 168.6 D. 
de pignor. 20, 4); ob derRichter auch auf das facere unmittelbar erfannte oder 
dasſelbe fofort zu Geld veranſchlagte, ift ftreitig (vgl. einerfeits 1.13 $ 4 D. de 
re judic. 42, 4 — in pecuniam numeratam condemnatur, sicut evenit in 
omnibus faciendi obligationibus, anderfeite 1.44 C. de sentent. 7, 45 — ali- 
quid eum daturum vel facturum pronuntiare — vgl. einerjeits Bethbmann 
Handb. 1.338, Buchka Einfluß 11 S.51, Wepgell. 46 Note 28, anderer 
feits Mächtera.a.D.©.20, Sintenis in der Gieß. Zeitfehr. Br XI Nr. I 
8.9). Im heutigen Recht gehen unzweifelhaft Betit und Urtheil auf dasjenige, 
was im concreten Ball wirklich gefchuldet wird, und hierauf geht denn auch die 
Grefution. Iſt die Verurtheilung auf eine pofitive Handlung {ein facere) gerich— 
tet, fo findet inditefter Zwang (durch Gelpftrafen oder Arreft) zur Vornahme der 
fhuldigen Handlung (ad factum praestandum) ftatt, und erft Dann, wenn dieſe 
Ungehorfamsftrafen erfolglos bleiben, oder der Gläubiger dieß gleich Anfangs 
vorzieht, wird die gefchuldete Leiftung zu Geld veranfchlagt, alſo eine Verwand— 
lung des urfprünglichen Gegenftande der Judifatsobligation durch Taration des 
Intereſſes vorgenommen, und die gefchuldete Leiftung als Geldſchuld beigetrieben 
(ef.1.5 D.de interd. 43,4 1.43 $.7 D. quod vi aut clam 43, 24 1.7 D. siserv. 
vind. 8,5); $. 340 A. G. O. 65. 456. 458 prov. C. P. O. vgl. Ofterloh Lehrb. 11 
8.235, Wegell I1S.492. 493, Bayer Bortr. $. 336. (Mit Recht bat fi 
jedoch Wächter Erörter. II ©.25 fg. Handb. II S. 547. 548 gegen den exe 
futiven Zwang zum pofitiven Handeln, befonders durch Perfonalarreft, erflärt: 


Dreiundzwanzigites Gap. Begriff, Inhalt u. Arten d. Endurtheils. $. 4131. 609 


anfpruch ‚gerichtet it!®. Bei bloßen Anerfennungdflagen 
(9.115 Nr. IN) fpricht daher der Richter die einfache Anerkennung 
der Eriftenz (oder Nichteriftenz) des behaupteten (oder vom Gegner 
angemaßten) Rechtöverhältnifies aus; bei perfönlihen Klagen 
geht die Verurtheilung auf eine beftinnmte Handlung oder Unter: 
laffung, welche dem Beklagten in Übereinftimmung mit dem ur: 
fprünglichen oder jubftituirten 9 Gegenftand der die Klage begrün: 


„ein Zwang zu folchem Thun, etwa gar durch Gefängnißftrafen, würde bei bloßen 
privatrechtlichen Verbindlichkeiten in der Regel gar zu weit führen, und ſich nur 
dann rechtfertigen laflen, wenn der Schuldner außer Stande wäre, das Interefle 
zu bezahlen. *) 

48) Beſteht die im Urtheil auferlegte Leiftung in einer beftimmten Handlung 
oder in Herausgabe beftimmter Sachen, und wird diefelbe vom Beklagten hart: 
nädig verweigert (Note 17 a. E.) oder in einer ihm zuzurechnenden Weife unmög: 
lich, fo tritt an deren Stelle die Leiftung des Interefles, deſſen Höhe in einem ſ. g. 
Liquidationsverfahren (wie ein folches auch in anderen Fällen ftattfindet, fo rück— 
füchtlich der noch zu berechnenden und feftzuftellenden Accefftionen, insbefondere der 
Prozeßkoſten, ebenfo bei f. g. Univerfalflagen, und wenn das Urtheil mit Vorbe— 
halt der Beftimmung der Summe die Entfchädigung an fich zuerfennt 1.2 C. de 
sentent. quae sine 7, 46 1.3 C. de fruct.7, 54 1.5 $.14 D. de re judic. 42, 4 
vgl. Bayer Bortr. 8.337, Wetzell ©.406) ermittelt werben muß $$. 306. 
308. 309. 340 A. G. O. 88.453. 455. 456 prov. C. P. O. (vgl. Bayer $. 337 
lit. c. und Dfterloh 11 $.229 Note 47). Es findet alfo neuer Klagantrag und 
neues Verfahren ftatt, jedoch in der Grefutionsinftanz, da es fih nur um Ver: 
wandlung des urfprünglichen Gegenftandes der Judifatsobligation in Geld hans 
delt, und diefes Verfahren alfo nur die (fummarifche) Erörterung und Feftftellung 
bes Interefles innerhalb der im Erfenntniß baftimmten Grenzen bezwedt (l. 6 C. 
de exsec. r.j. 7,53), daher der Berurtheilte nur ſolche Einwendungen vorbringen 
darf, welche fih auf die Beſtimmung des zuzuerfennenden Geldquantums, nicht 
auf die im Urtheil anerkannte Verpflichtung beziehen. Gegen die Entjcheidung in 
diefem Liquidationsverfahren find übrigens die gewöhnlichen Rechtsmittel zuläfftg. 
(Diefes Verfahren ift demjenigen ähnlich, welches die confessio in jure nöthig 
machte, wenn fie nicht auf eine beftimmte Summe Geld lautete, 1.3 1.6 68. 1.2 
1.7 D. de confess. 42, 2 1.25 $$.4. 2 D. ad leg. Aquil. 9, 2 — das f. g. ar- 
bitrium rei aestimandae vgl. Savigny VII S. 9. 10 — und entfpricht jenem 
Theil des Prozefles bei den actiones arbitrariae, in welchem nach erfolglos ge= 
bliebenem jussus de restituendo der Streitgegenfland gefchäßt wurde vgl. Kel— 
ler Civilproz. ©. 109.) Der Kläger fann aber natürlich auch, um das doppelte 
Verfahren zu vermeiden, gleich) in der erften Klage fein Begehren eventuell auf 
das Interefie ftellen, vgl. Nippel Erläuter. II ©. 497. 

49) Iſt die perfönliche Klage unmittelbar auf das Intereffe gerichtet, fo muß 
auch das Urtheil, wenn die Klage als begründet erfcheint, auf das Intereffe gehen: 
die Frage, in welchen Fällen der Gläubiger berechtigt ift, fofort das Interefle 
zu fordern (nicht nur wenn die urfprüngliche Leiftung auf's Intereffe geht, cf. 
1.68 D. de V. O. 48, 4, oder die gefaufte Sache evineirt wird, fondern auch wenn 
durd Mora des Schuldners die urfprüngliche Sachleiftung unmöglich geworden 
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denden Obligatio auferlegt wird; bei unperfönlihen Klagen 
(actiones in rem) enthält dad condemnatorifche Urtheil nebft dem 
Ausſpruch (pronuntiatio, oben $. 145 Note 42) über das Dajein 
‚ des ftreitigen Rechts in der Perſon des Klägers (refp. das Nicht: 
dafein einer Beichränfung des Flägerifchen Eigenthumsrechts 2%) Die 
Auflage an den Beklagten, dasjenige zu leiften (refp. in der Zukunft 
zu unterlafien?!), wodurd der dem anerfannten Recht entfprechende 
Zuftand wiederhergeftellt (tefp. geftört) wird. 

2) Die Freifprehung des Beklagten ?!* enthält die vernei— 
nende Antwort auf die an den Richter geftellte Frage Entſcheidung 
des Rechtöftreit8 im negativen Sinn) : der Anfprudy des Klägers 
wird nicht als begründet befunden, der Beklagte nicht als ſchuldig 
erklärt, das behauptete Recht anzuerfennen reip. die beanfpruchte 
Zeiftung zu entrichten, und von der Klage definitiv losgeſprochen 
(absolutio ab actione)2?, Mehr ald folde Freifprehung Fann der 


oder do für den Gläubiger allen Werth verloren hat cf.1.24 $.4 D. loc. 19,2) 
gehört in’s Obl. R. 

20) Dieg ift der Fall, wenn der mit der negatorifchen Klage auftretende Eigen: 
thümer fiegt: der Richter pronunciat. NP, No. jus non esse, tigna in parielem 
Al. Ai. immissa habere, sedes altius tollere etc. vgl. die Stellen bei Keller 
Eivilproz. Note 828. 

21) Das zukünftige Unterlafien (refp. Dulden) kann im Urtheil ſowohl bei con⸗ 
fefforifchen und negatorifchen Klagen als Sicherung gegen fünftige Eingriffe 
auferlegt werden (1.12 D. si serv. vindic. 8, 5 Egi, jus illi non esse, tigna in 
parietem immissa habere : an et de futuris non immittendis cavendum est? 
Respondi judieis officio contineri puto, ut de futuro quoque opere caveri 
debeat, 1.7 eod. 1.5 $.7 D. si ususfr. pet. 7,6 Quid ergo offieium erit ju- 
dieis, quam hoc, ut securus consequatur fructuarius fruendi licentiam, 
proprietatis dominus ne inquietetur? 1.45 D. de op. nov. nunc. 39, 4), als 
bei Obligationem ($.7 I de verb. obligat. 3, 45) und bei pofleflorifchen Klagen 
(l. un. C. uti poss. 8, 6 8.339 a. b. G. B. $.45 ver faif. Verordn. v. 27. Oft. 
1849, 8.634 prov. C. P. O.). Gin folches Mrtheil wirb im heutigen Recht /vgl. 
Wetzell ©. 407. 408, Ofterloh II S. 168. 464) dadurch vollftreddt, daf dem 
prohibitiven Inhalt des Urtheils eine Strafandrohung beigefügt wird und bei 
erfolgter Eontravention cautio de non amplius turbando auferlegt wird. Ee 
laßt ſich wohl nicht billigen, daß nah 8.457 prov. C. P. O. die Strafan- 
drobung nicht fofort dem Urtheil beigefügt wird, wie dieß auch 8.162 I.R. Q. 
vorfchreibt, fondern erft nach einer wirklich vorgefallenen Gontravention Strafe 
angedroht wird.) 

24°) Die Freifprechung des Beflagten erfolgt, wenn die Klag- refp. Repliks 
thatfachen weder zugeſtanden, noch bewiefen find, oder wenn eine Einrede reſp. 
Duplif liquid (zugeftanden oder bewiefen) iſt. 

22) Es bleiben hier alfo die Fälle außer Betracht, in welchen eine absolutio 
ab instantia (oben $. 425 Note 86) ftattfindet, alfo die Klage (in Folge dilato- 
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Bellagte nicht erreichen, Ürgeres als diefe Berneinung der Klag- 
bitte Fann den Kläger nicht treffen: der Kläger kann nicht verur: 
theilt, fondern nur mit feinem Anfpruch (Klagebegehren; abge: 
wiejen werden ?3, follte die audy auf Einreden hin gefchehen, 
welche auf befonderen klagbaren Gegenanfprüchen des Beklagten be: 
ruhen 222. Bon diefer Regel, daß überhaupt nur der Beklagte nicht 
auch der Kläger verurtheilt werden fann (actor non condemnatur), 
beitehen jedoch theild jcheinbare Ausnahmen (Werurtheilung des 
Klägers in die Prozeßfoiten ? und im Fall einer eigentlichen gleich: 
zeitigen Widerflage 35), theils folde Ausnahmen (judicia duplicia 26), 


rifcher Einwendungen) durch rechtsfräftiges Urtheil angebradtermaßen (zur 
Zeit, mit Borbehalt ihrer Wiederanſtellung im Urtheil) abgewiefen wird; in diefen 
Bällen fteht der fpäteren Erneuerung der Klage die exceptio rei judicatae nicht 
entgegen, weil über den Klaganipruch eben noch nicht definitiv erfannt, res nicht 
judicata ift (vgl. Fiſcher Handb. der dilat. Ginwend.$.125, Wächter Hpb. Il 
&.559). 

23) Bol. Savigny $$.289.290. 

. 238) cf. 1.18 $.4 D. commod. (13,6) und zu diefer Stelle Savigny $. 289 
Notei; ferner Wächter Handb. $. 72 Note 2, Wetzell S.402. _ 

24) Die Berurtheilung des Klägers in die Prozeffoften „beruht auf den bes 
fonderen aus dem Prozeß entfpringenden Verpflichtungen“, deren Darftellung dem 
Prozeßrecht angehört. 

25) Die eigentliche (gleichzeitige) Widerflage (reconventio perfecta s. 
propria) ift jene wider den Kläger vom Beflagten bei demfelben Gericht angeftellte 
Klage, welche gleichzeitig mit der Vorflage (conventio) in denfelben Aften vers 
handelt und zugleich mit der Vorklage in einem gemeinfamen Urtheil entfchieden 
wird: fie hat, wie man zu jagen pflegt, effectum simultanei processus. Wird 
in einem folchen Ball der Borfläger verurtheilt, fo wird er nicht als Kläger, ſon— 
dern als mit der Miderflage Beflagter, nicht aljo actor, fondern als reus condem⸗ 
nirt, indem er diefe beiden Gigenfchaften in feiner Perfon vereint (vgl. Savigny 
V1&.330 fg. 336 fg.). Die uneigentliche (fucceffive) Widerflage (recon- 
ventio imperfecta s. impropria) hat nicht den effectus simultanei processus, 
fie wird in abgefonderten Aften verhandelt und in einem befondern Grfenntniß ab⸗ 
geurtheilt, jedoch von demfelben Richter, welcher die Borklage enticheidet und dem 
der Vorkläger fonft nicht unterworfen wäre; 5.33 J. N. v. 20. Nov. 1852 cf. 1.22 
D. de jud. 5, 4 (f. g. effectus prorogationis, den übrigens nicht die Anftellung 
der Widerklage, fondern die Anftellung der Borflage hat). Nach öfterr. Prozeßrecht 
(gl. Fifcher in der Zeitfchr. f. öfterr. Rechtsgelehrf. 4827 II ©. 423 fg.; über 
das gemeine Recht vgl. Sartorius Die Lehre von der Widerflage 1838, Bayer 
Bortr. 85.203.204, O fterloh I1$. 498) ift die Widerflage regelmäßig eine un: 
eigentliche, indem der eflectus simultanei processus vom Belieben des Bors 
Hägers abhängt 5.62 9. ©. D. Refol. v. 34. Dft. 1785 (Weffely I Nr. 365) 
Hfdfrt 27. Sept. 1792 (Weffely LM.367) 85.27.28 prov. C. P. O. 

26) 1.40 D. fin. regund. (40, 4) Judicium communi dividundo, familiae 
herciscundae, finium regundorum tale est, utin eo singulae personae duplex 


Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrechts. Bo II, 39 
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welche ſich aus dem materiellen Weſen des zum Streit gebrachten 
Rechtsverhaͤltniſſes ergeben ??, indem, was insbeſondere ?7* die Thei⸗ 
lungotlagen (judieia ERBE: betrifft, eine Auseinanderjegung 


jus habeant, agentis et ejus quocum agitur. 1.37 $.4 D. de O. et A. (44, 7) 
Mixtae sunt actiones, in quibus uterque actor est, utputa finium regundo- 
ram, familiae herciscundae, communi dividundo, interdietum ut possidetis, 
utrubi, 1.2 $.3 D. fam. ercisc.40, 2 1.44 $.4 eod. c.3 X de prob. (2, 19). 
Über die judicia duplicia (actio duplex, mixta im Gegenfaß der actio simplex 
vgl. oben 8.444 Note 40 a. E.) vgl. Savigny VS. 151.152, Keller Ci— 
vilproz. 5.90. Der in prozefiualifcher Beziehung (und zwar insbefonbere für das 
öfter. Recht vgl. Note 25 a. E.) wichtige Unterfchied der actio duplex von der 
reconventio propria beſteht darin, daß dort nicht zwei Klagen und zwei Prozeſſe 
vorhanden find, fondern nur Eine Klage und Ein Prozeß, welche das ſelbe Rechts— 
verhältniß betreffen (vgl. Bayer Vortr. ©. 639), und daß hierbei die doppelte 
Gigenfchaft der Parteien als Kläger und Beklagter nicht erft wie bei der Widerklage 
von der Willfin des Beklagten (refp. des Klägers nad öfterr. Recht) abhängt, 
„Tondern durch die allgemeine Natur diefer Klagen begründet wird, alſo durch den 
Richter überall zur Anwendung gebracht werden muß, wo nur die Umftände dazu 
geeignet find" (Savigny VIE. 329). — Gegen die unrichtige, das Wefen ver 
actio duplex verfennende, Behauptung von Windfcheid Die Actio S. 27 Note 3 
Abwehr S.40. 41, daß im heutigen Recht „der Begriff der actiones duplices 
feine Bedeutung mehr habe”, da der Kläger doch nicht ohne Antrag des Beklagten 
verurtheilt werden fönne, auf Antrag desfelben dieß aber immer möglich ſei, indem 
e8 dem Beklagten frei jtehe, ale Widerfläger aufzutreten, vgl. Muther Die Activ 
S.60 und insbefondere Arndts Pandeft. 3. Aufl. 8.99 Anm. 

27) Daß bei den judiciis duplicibus beide Parteien die doppelte Stellung als 
Kläger und Bellagter einnehmen (uterque actor est et rei et actoris partes 
sustinet), ift nicht der Grund der Duplicität diefer Prozeſſe, fondern nur ein ans 
derer Ausdrud für diefe Eigenfchaft. Die Bertheilung der Barteirollen ift bei dies 
ven Brozefien nur eine formelle: über die Beftimmung derfelben vgl. 1.2 $.4 D. 
comm. div. (40, 3) 1.13. 44 D. de jud. (5, 4) vgl. Ofterlch 18.244. 296, 
MWesgell1lS.23 II ©. 402 und oben Bd I $. 70 Note 30 lit. e. 

27%) Nach röm. Recht find auch die interdicta relinendae possessionis du- 
plicia (1,2 pr. D. de interd. 43, 4 Interdictorum quaedam duplicia sunt, 
quaedam simplicia. Duplicia dicuntur, ut Uti possidetis —. 1.3 $.4 D. Uti 
poss. 43, 47 Hoc interdictum duplex est, et hi, quibus competit, et acto- 
res et rei sunt. $.7 1. de interd. 4, 45 — Duplicia sunt, veluti Uli posside- 
tis interdictum et utrubi, Ideo autem duplicia vocantur, quia par utrius- 
que litigatoris in his condilio est nec quisquam praecipue reus vel actor 
intelligitur, sed unusquisque tam rei quum actoris partem sustinet) : beftrits 
ten find jedoch nicht nur die Voransfegungen und der Umfang diefer Duplicität, 
fondern in neuefter Zeit (Schmidt Interdiktenverf. ©. 412 fg. 183 fg.) ſelbſt 
die materielle Wirkung der Duplicität diefer Interdikte überhaupt, vgl. Savignv 
Belt 8.37, Bangerom 1$.336, Arndts 8.172 Anm.2. Ob, unter welchen 
Vorausfegungen und mit welchen Wirfungen bie pofleflorifche Klage zum Schu 
des geftörten Befiges (interdictum retinendae possessionis $. 339 a. b. G. B. 
nach öfterr. Recht eine actio duplex ſei, kann erſt in der Lehre vom Beſitz dar— 
geſtellt werden. 
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fich nicht einfeitig zu Gunften eined der beiden Gemeinſchafter be- 
wirfen läßt, Theilung alfo nicht möglich ift, ohne beiden SBarteien 
Rechte einzuräumen und Verbindlichfeiten aufzulegen ®. 

3) Gemischte Endurtheile enthalten theils Freiſprechung theile 
Berurtheilung des Beklagten ?*. Der Gegenftand der Klage und 
des Urtheild wird hierbei als in mehrere Theile zerlegt gedacht, und 
der eine Theil dem Kläger zuerfannt, der andere ihm aberfannt ”®. 
Die Möglichkeit folder Endurtheile beruht darauf, daß einerfeits 
das Petit des Klägers als auf jeden im Umfang des eingeflagten 
Rechts enthaltenen Theil gerichtet zu betrachten ift, und andererfeits 
der Richter (ſſchon im juftinianifchen Recht 3%) angewiefen ift, inner: 





28) $.20 I. de act. i4, 6) $$.4—7 I. de ofl. jud. (4, 47); die Bormel der 
Theilungsflagen (quidquid alteri ab altero adjudicari alterumve alteri dare 
facere oportet ex fide bona) f. bei Keller Givilproz. Note 458. — Auch bei 
den Theilungsflagen kann, die unbeftrittene Grifteng der Gemeinschaft vorausgeſetzt 
‚cf. 1.40 $.4 D. fam. hereisc. 40, 21. 48 D. de except. 44, 4, über diefe 1. 9- 
exceptio praejudiecialis vgl. auh Fiſcher Handb. der dilat. Ginwend. $. 85 
Nr.5), unter Umftänden ein doppeltes Verfahren ftattfinden müffen : zuerft darüber, 

b (jest) getheilt werden müfle; dann, wenn gerichtlich ausgefprochen ift, da ß ges 
theilt werben muß, ein zweites Verfahren, worin durch Adjudication und Condem⸗ 
nation /oben$. 444 Note 40) einem jeden Gemeinfchafter das entfprechende Werth: 
aquivalent zugewiefen wird (vgl. Glück XI 8.738, Wetzell ©.406, Koch 
Preuß. Eivilvroz. 8.429): für das Theilungsverfahren fehlt es aber freilich im 
öfterr. Prozeßrecht an gefeglichen Vorſchriften (über das preuß. Recht vgl. Ko cd 
a. a. O. 8. 430 fg.). 

282) Ein aus Freiſprechung und Verurtheilung gemiſchtes Endurtheil findet 
ſtatt, wenn der Kläger mehr gefordert hat, als ihm gebührt, mag er nun feinen 
Anfpruch nur zum Theil bewiefen haben, oder mag der Beklagte die theilweife Til: 
aung desfelben vargethan haben; über diefe Glaffe von Urtheilen vgl. Saviguy 
VLS. 304 fg., Besell Syſtem II ©. 402—404. 

29) Infoferne find hier in Einer Formel zwei Urtheile enthalten, wovon das 
eine reine Freifprechung, das andere reine Verurtheilung enthält; Savigny Vi 
©. 304. 302. Bei ung pflegt man die theilweife Freifprechung im Urtheil aus: 
drücklich hervorzuheben, jo daß ſchon der tenor sententiae das Urtheil als ein 
gemifchtes erfcheinen läßt z. B. Beflagter werde verurtheilt, dem Kläger ftatt der 
angefprochenen 400 nur 60 zu geben; mit dem Überreft von 40 werde der Kläger 
hiemit abgewiefen); vgl. Note 32. 

30) Im älteren Germularprozeß dachte man ſich, dafern die Klage auf ein cer- 
tum gerichtet, aljo intentio certa war (4. B. si paret fundum meum esse, Si 
paret centum dari oportere vgl. Savigny V ©. 74 fg.), die Eriftenz des be— 
haupteten Klagerechts im Ganzen ald Bedingung der Gondemnatio, fo daß dem 
Richter nur freiftand, entweder auf das Ganze zu verurtheilen oder den Beklagten 
völlig frei zu fprechen, daher dem Kläger das Minus, welches ihm wirklich ges 
bührte, nicht zugefprochen werben konnte (causa cadere,wegen Pluspetitio), Gaj. 
IV 88.53. 54. 68, Fragm. Vatic. $$.52. 53 8.83 I. de act. (4, 6) Si quis 
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halb der Grenzen des Klagbegehrend die Berurtheilung ftetd dem 
im Prozeß fi) als begründet herausftellenden Umfang des Flägeri- 
ſchen Rechts anzupafien, fo daß er alfo zwar nicht über das im Petit 
Geforderte hinausgehen darf, wohl aber innerhalb desjelben (auf 
das Minus 3%) fprehen darf und muß?!. Hieraus folgt aber zu— 
gleich andererjeits, daß alled was das Urtheil nicht zufpricht, obſchon 
e8 Gegenftand des Rechtöftreitö geworden war und daher zugefpro: 
chen werden fonnte, als abgejprochen zu betrachten ift ?2, jo daß auch 
die völlige Freifprehung ſich nicht bloß auf das Ganze fondern auch 
auf jeden darin begriffenen Theil bezieht ?2*, auf welchen der Richter 


agens in intenlione sua plus complexus fuerit, quam ad eum pertineret, 
causa cadebat id est rem amittebat —. | 4 pr. D. de interr. in jure (44, t, 
vgl. Keller L. C. 8.56 Civilproz. 8.44, Savigny VI©. 302 und befonders 
Befker Die prozefl. Gonfumt. ©. 64 fg. Über das juftin. Recht val. $. 33 1. cit. 
1.4.2 C. de plus pet. {3, 40). 

308) Über diefen prozeffualifchen Grundfag, deflen nähere Ausführung dem 
Prozeßrecht angehört, vgl. Windſcheid ©. 372. 

34) Wenn daher aus einem Vertrag 100 gefordert werben und nur 60 (nber= 
haupt oder noch) gefchuldet find, fo fpricht der Richter den Beflagten von 40 frei 
und auf 60 fchuldig, deßgleichen wenn der Kläger eine Heerbe vindicirt und es ſich 
herausftellt, daß ihm nicht alle Stüde gehören, oder wenn der Kläger das Eigen: 
thum an einer Sache anfpricht, während ihm nur ideale oder beftimmte reelle Theile 
derjelben gehören (Pluspetition re $.33 I. cit. verb. Re, veluti si quis pro de- 
cem aureis qui ei debebantur, viginti petierit etc.); ebenfo wenn der Kläger 
den Anfpruch auf eine beftimmte Sache ftellt, Hatt auf das Alternativum oder Ge— 
nus, in welchem Fall der Pluspetition causa cf. $. 33 1. cit. verb. Huic autem, 
qui loco plus petere intelligitur etc.) das Wahlreht im Urtheil offen gelaflen 
werden muß (vgl. O fterloh IL ©. 24); ferner wenn der Kläger an einem andern 
Drt als dem Zahlungsort die Erfüllung fordert ($. 33 cit. verb. Loco plus peti- 
titur etc. Wegell ©.403, Bayer S. 538 fg.). 

32) Es gilt dieß insbefondere auch von den Ncceffionen und Früchten (omnis 
causa), welche der Kläger angeiprochen hat und die ım Urtheil etwa (demn val. 
Hfdkrt. 30. Sept. 1785 Weffely INr. 786 und $.296 Rr.5 prov. E.P.O.; 
‚mit Stillfchweigen übergangen find : es ift gerade fo als wären fie ausprüdlich ab⸗ 
gefprochen worden (1.43 C. de usur. 4, 32 1.4 C.depos. 4, 34 Linde Hob. IV 
S. 34, Savigny ©. 305); nach röm. Recht gilt dasfelbe von den Prozepfoiten 
(1.3 C. de fruct. et lit. 7, 54): allein nach öfterr. Prozefrecht ($.402 A. G. O. 
$.582 prov. C. P. O.) foll der Richter „jederzeit die Gerichtskoſten Ausdrück— 
Lich aufheben oder demjenigen, welchem fie zu erfegen find, zuerfennen“ ; vgl. audy 
Note 29. 

32%) Bol. Savigny S.303, der aber ©. 304. 344 zu weit geht, wenn er 
jede Verurtheilung, „auch ohne fichtbare Abweichung vom Antrag des Klägers“ 
als ein gemifchtes Urtheil anfieht, „wobei ftets der ftillfchweigende Zufag binzu zu 
denfen fei: ein Mehreres hat der Kläger nicht zu fordern“: diefe Behauptung 
widerfpricht der Bundamentalregel, daß mehr als in judicium deducirt ift, nicht 
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hätte fprechen können und müffen, wenn er den Klaganſpruch aud) 
nur zu diefem Theil begründet gefunden hätte33, 


2. Die materiellen Wirkungen des rechtsfräftigen End: 
urtheile*. 


a) Die materielle Rechtekraft des Urtheils und ihre Wirkungen. 


$.132. 1. Durch das richterlihe Endurtheil, welches die (for: 
melle) Rechtöfraft bejchritten hat, wird der Rechtöftreit nicht nur für 
diefesmal, jondern für immer, alſo definitiv und endgültig, erledigt !: 
die rechtöfräftig entfchiedene Sache ift ein für allemal abgeurtheilt 
‚Res judicata dicitur, quae finem controversiarum pronuntiatione 


confumirt ift — daher denn ſchon imröm. Formularprozeß eine Theilung des Klag— 
anſpruchs zuläffig und unfchädlich, ja in gewifler Beziehung nützlich warGaj. IV 
88.56. 422 vgl. Keller Eivilproz. ©. 165. 466. 482. 183, Bekker Gonfumt. 
$. 7 insbejondere S. 75 — und ebenfowenig judicirt iſt cf. 1.47 D. rem rat. (46, 8) 
1.24 D. de R.C. (42,4) cf.$.34 I. de act. (4, 6). 

33) Die ift von befonderer Wichtigfeit wegen der exceptio rei judicatae, 
welche der fpäteren Klage auf das (ftillfchweigend abgefprochene) Minus entgegen: 
fteht, 1.44 pr. D. h. t. (44, 2) vgl. folg. $ Text zu Noten 622 fg, 

*) Bol. Keller Litisconteftation und Urtheil (4827) Abfchn. II ©. 197 fg. 
Givilproz. 2. Aufl. 88. 74-73, Kierulff Theorie 1 ©.42 fg. 249 fg. 303 fg., 
Arnold Praftifche Erörterungen aus dem Recdhtögebiet (1844) Hft. II Nr. XI 
„Über den Umfang und die Grenzen der res judicata“ &©.260—329, Buchka 
Ginfl. 18.44 I1 85.43. 47. 23.24, Wächter Erörter. Hft. II ©. 35 — 61 
Hpb.11 8.73, Savigny Spftem VIS.280—304, Pfeiffer „Beitrag zur 
Lehre von der Wirkung rechtskräftiger Urtheile” im civ. Ach. Bd XXXVII Nr. 4 
und40, Windfcheid Die Actio $$.10—13, Wepell Syftem 118.47, Heim— 
bach im R. L. Art. Urtheil Bd XI ©. 762—867, befonders ©. 778 fg. (der aber 
„bauptfächlich" Savigny's Darftellung folgt). — Was die öfterreichifchen Schrift- 
fteller, fowohl die Eiviliften als die Prozeffualiften, über diefe wichtige und ſchwie— 
tige Materie lehren, ift überaus dürftig, und befchränft fich zumeift auf Her: 
vorhebung der fubjectiven Identität der beiden Rechtsftreite als Bedingung der 
Anwendbarkeit der exceptio rei judicatae, und auf die novirende Kraft des 
Urtheils. Mit der legteren Frage allein befchäftigt ſich auch der Auffag von 
Minimwarter „Bon der Wirkung eines rehtsfräftigen Urtheils in Beziehung auf 
das materielle Recht“ in der Zeitfchr. f. öfterr. Nechtsgelehrf. 4842 I Nr. XXV 
S. 309 fg. — Über das preuß. Recht vgl. Koch Lehrb. 1 66. 299— 304, Förfter 
Klage und Einrede $$. 51—56. 

4) Es wird hier ftets vorausgefeßt, daß das freifprechende Urtheil eine abso- 
lutio ab actione, nicht etwa bloß eine absolutio ab instantia enthält (vgl. vor: 
hergehenven $ Note 22, Wächter Handb. S. 559, Wepell$.47 Note 84 und 
befonders BPland Mehrheit der Rechteftreitigfeit. 8. 36). — Wenn das formell 
rechtsfräftige Urtheil in Folge angefuchter Reftitution aufgehoben wird, fo fallen 
natürlich mit der Urfache auch die Wirfungen hinweg. 
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judicis accepit — 1.4 D. de re judie. 42,4). Stünde es den ftrei- 
tenden Parteien frei, den durch Urtheil entfchiedenen Rechtöftreit im- 
mer wieder von neuem aufzunehmen, fo wäre des Streitens fein 
Ende, da derjenige Theil, deffen Begehren gemäß die jeweilige rich— 
terliche Entfcheidung, im Ganzen oder zum Theil, nicht ausfiel, 
durch erneuerte Verhandlung eine vortheilhaftere Enticheidung zu er: 
langen fuchen würde, was bei dem Umftand, Daß der Sieg der einen 
Partei nothwendig mit der Sachfälligkeit der anderen Partei verbun— 
den ift, zu einer fteten Wiederkehr des Nechtsftreits führen würde: 
dag richterliche Urtheil würde den Streit nicht beenden, fondern ihn 
vielmehr perpetuiren und die Duelle ſich ſtets erneuender Prozeſſe 
werden. Es hat ſich daher die Regel herausgebildet, welche als 
eine weife und jegensreiche anzuerfennen ift 2, daß durdy das Dafein 
eines (formell) rechtöfräftigen Urtheils die Wiederholung des ent: 
ſchiedenen Rechtsſtreits abgejchnitten wird (1.6 D. de exc. rei ju- 
dic. 44, 2 Singulis controversiis singulas actiones unumque ju- 
dicati finem sufficere, probabili ratione placuit, ne aliter modus 
litium multiplicatus summam atque inexplicabilem faciat diffi- 
cultatem, maxime si diversa pronuntiarentur. Parere ergo ex- 
ceptionem rei judicatae [rem judicatam] frequens est3). Dieje 
Regel enthält zunächft nur ein Negatives: über den rechtskräftig 
entichiedenen Anſpruch darf nicht ein zweites Mal geftritten werden 
(Bis de eadem re ne sit actio). Einen pofttiven Inhalt und biemit 
zugleich die wahre Bedeutung und eigentliche Vertiefung , deren fie 
an fich fähig ift, erhält dieſe Regel dadurch, daß fie ald Ausflug des 
höheren Gedanfens aufgefaßt wird, daß dasjenige, was durch (for: 
mell) rechtöfräftiges Urtheil unter den Parteien entfchieden ift, zwi: 
hen ihnen und ihren Rechtsnachfolgern (vgl. Nr. II) auch für alle 
Zufunft ald gewiß und ausgemacht zu gelten hat!. Die Regel, das 


2) Bgl. hierüber. Möfer in der Note Ss angef. Abhandl. und SavignyVi 
5.280. Nach canon. Recht erwächft das Urtheil über die Gültigkeit einer Ehe nie: 
mals in Rechtskraft und Fann daher immer von neuem wieder darüber geftritten 
werben, c. 7. 44. X de sentent. 2, 27 0.5.6 X de frig. 4, 45, Walter Kir— 
chenr. 8.346, Richter Kirchenr. $. 267 Note 10, Planda.a.D.$.36 Note 2, 
Schulte fath. Eher. ©. 462 fg.) 

3) Über diefe Stelle, ihre Lesart und Bedeutung vgl. Savigny G.261.262. 

4) Die materielle Bedeutung und Wirfung der res judicata hat begrifflich 
mehrere Entwidlungsftufen. Zunächſt ift nur die Ausführung der richterlichen Ent— 
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das rechtskräftig Entjchiedene nicht von neuem Gegenſtand prozef: 
fualiicher Verhandlung werden darf, erflärt fi von diefem Geſichts— 
punft aus, welcher im heutigen Recht der vorherrſchende ift , nicht 
daraus, daß über das fragliche Rechtsverhaͤltniß ſchon einmal geftrit- 
ten und geurtheilt wurde, fondern daraus, daß dDagjenige, um was 
es ſich handelt, bereits feftiteht, indem durch Das frühere Urtheil das 
ftreitige Rechtsverhältniß ein für allemal geregelt ift, fo daß, fo: 
weit das Urtheil reicht, nichts Streitiges, Zweifelhaftes, Unentſchie— 
denes mehr vorhanden iftd. Im diefer endgültigen Feſtſtellung des 
ftreitigen Rechtöverhältnifies, in Diefer Verwandlung des ungewiffen 
lilliquiden) Rechtsanſpruchs in einen gewiffen (liquiden) befteht die 
materielle Redtsfrafts des Urtheild (rerum judicatarum 
auctoritas): die res judicata ift Der Durch Urtheil definitiv 
feitgeftellte Rechtsanſpruch, der ftreitige Anfpruch als un: 


ſcheidung durch äußere Macht, felbft gegen den Willen der unterliegenden Partei, 
geboten (actio judicati); der weitere Fortjchritt befteht in der Verhinderung der 
wiederholten Geltendmachung desielben Klageanfpruchs, über welchen bereits ein 
Urtheil gefällt ift (Bis de eadem re ne sit actio); ihre legte und höchſte Ausbil- 
dung findet die Einwirkung des richterlichen Urtheils auf das materielle Recht in 
der Annahme der Congruenz des Richterfpruchs mit dem objectiven Sachverhalt 
(Res judicata pro veritate habetur) und in der Erhebung des Urtheils zur Quelle 
formellen Rechts unter den Parteien (judex jus ei rei facit). — Über die Ge— 
Ichichte der Rechtskraft im röm. Recht vgl. Keller 2. C. und Urtheil 55. 27—80, 
Savigny VI $8.281— 283, vgl. auch Br. Pfeiffer in der angef. Abhandl. 
©.98 fg. 

4°) Inwiefern auch noch im heutigen Necht die Regel, daß eine einmal abge: 
urtheilte Klage nicht wieder von neuem vorgebracht werden darf (Bis de eadem re 
ne sit actio), aljo das Prinzip der Gonfumtion der Klage durdy das Urtheil zur 
Anwendung kömmt, darüber vgl. folg. $. 

5) Iſt daher ein Rechtsverhältniß durch richterliches Urtheil einmal fefigeitellt, 
fo handelt es fich lediglich darum, den Inhalt diefes Urtheils kennen zu lernen und 
ihn zur Geltung zu bringen 1.4 $.4 D. de lib. exhib. (43, 30). Pari modo sı 
judicatum fuerit, non esse eum in poteslate etsi per injuriam judicatum sit, 
agenti interdicto (sc. de liber. exhib.) objicienda erit exceptio rei judicatae, 
ne de hoc quaeralur, an sit in potestate sed an sit judicatum. 1.56 D.de re 
jud. (42, 4) Post rem judicatam — nıhil quaeritur (Diefe Stelle fpricht aber 
freilich bloß von der actio judicati, vgl. Fein im civ. Arch. Bd XXVI ©. 360. 
364 und Pfeiffera.a.Dd. ©. 145 Note 67) cl. 1.5 $.2 D. de jurej. (12, 2). 

6) Rehtsfräftig it überhaupt basjenige, was unanfechtbar zu Recht bes 
ſteht: bei der formellen Rechtskraft fteht das Urtheil als folches, der Rechts: 
ſpruch feiner Eriftenz nach (sententia indubitata), bei der materiellen 
Rechtskraft ver Inhalt viefes Spruches feit (res judicata, quae finem con- 
roversiaram pronuntiatione judieis accepit): dort ift die Entfcheidung, hier 
vas Entſchiedene unangreifbar; vgl. vorherg. $ Note 3. 
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ftreitiger, das heißtald gerichtlich anerfannter (zuerfannter, 
zugefprochener ®) oder aberfannter (abgefprodhener). Das for— 
mel) rechtöfräftige Urtheil regelt das Rechtöverhältnig der Parteien 
in unumftößlicyer Weife, indem es fortan unter ihnen als die ihre 
Rechtsbeziehung unbedingt beftimmende Norm, ale Gejeg für dieſes 
concrete Rechtsverhältniß gilt?; das Urtheil ftellt unter den Parteien 
formelle (unantaftbare) Gewißheit her?*, indem dasjenige, was es 
ausipricht, als ausgemachte Wahrheit gilt (res judicata pro veri- 
tate accipitur 1. 207 D. de R. J. 1.25 D. de stat. hom. 4, 5): in 
diefem Sinn macht das Urtheil Formelles Rechts, das heißt es 


68) Diefe Zuerfennung des behaupteten Rechts wird aud) öfters „Adjudi— 
cation“ genannt (cf. 1.46 $.5 D. de pign. 20, 4 und hiezu Keller L. C. und Urs 
theil $. 72 Note 7 ferner 1.12 pr. D. qui potior. 20, 4), jedoch wird bier dieſer 
Ausdrud im weiteren uneigentlichen Sinn genommen, vgl. vorherg. $Note45 und 
Arndts $.146 Anm. 

7) Hierin befteht die Verwandtſchaft des rechtskräftigkn Urtheils mit dem 
h. 3. T. unpraftifchen jusjurandum in jure (vgl. Savigny VIS.265. 444. 
445 V118.314, Keller Eivilproz. $. 64) und mit dem Vergleich (über deflen Judi— 
fatsnatur vgl. insbeſ. Rifch Lehre vom Vergleich 88.6. 7. 24): in allen dieſen 
Fällen wird der Inhalt der Entſcheidung (refp. der Eid, der Vergleich, das Urtheil) 
zur abfolut verbindlihen Norm für das feftgeftellte Rechtsverhältniß. 

7a) Daher ift ein Vergleich nach rechtsfräftig entfchiedener Sache (post rem 
judicatam) ungültig (1.7 8.4 i.f. D. de transact. 2, 45 1.32 C. eod. 2,4 
1.23 $.4 D.de cond. indeb. 12, 6), weil der Bergleich ein ungewifles Rechtsver⸗ 
hältnif (res dubia) vorausfeßt (6%. 1380.4884 a.b. ©.B.1.4 D.h.t.2, 45), und 
dasrechtsfräftige Urtheil in Anfehung des bisher ftreitigen Berhältniffes juriftifche 
Gewißheit fchafft (vol. inobeſ. Ri ſch a.a.D.$. 44 und Bangerow III $. 668): 
dieß muß auch nach öfterr. Recht gelten, da es eine Gonfoquenz aus dem Weſen 
des Vergleichs und des rechtsfräftigen Urtheils it. 

8) Der Ausdruck „förmliches Recht, fürmliche Wahrheit” ftammt ber von 
I. Möfer Patriotifche Phantaflen, neue Ausgabe (4842) Thl. IV Mr. XXX 
„Bon dem wichtigen Unterfchied des wirklichen und förmlichen Rechts" S. 110 — 
444). — Es ift in neuerer Zeit, insbefondere feit Savigny’s Vorgang, allge 
mein üblich geworden, in Anfehung der materiellen Rechtskraft des Urtheils von 
einer „Biktion der Wahrheit“ zu fprechen, „wodurch das rechtsfräftige Urtheil gegen 
jeden künftigen Berfuch der Anfechtung oder Entfräftung gefichert werde.“ Allein 
diefe Bezeichnung ift ganz unpaflend, da hier in ber That gar nichts „fingirt” wird 
was der Richter ausgefprochen hat, gilt ald wahr, nicht obgleich das Gegentheil 
desselben gewiß ift, fondern weil ſich die Sache aller Wahrfcheinlichkeit nach in der 
That wirklich fo verhält, wenngleich es immerhin möglich ift, daß in dem einen 
oder andern Fall der Richterfpruch nicht das Wahre getroffen habe. Die materielle 
Rechtskraft des Urtheils beruht nicht auf einer „Biftion der Wahrheit“, fondern 
darauf, daß der richterliche Ausfpruch als ausgemachte und unumftößliche Wahr: 
heit gilt. „Das rechtsfräftige Civilurtheil erzeugt formelles Recht, aber nicht in 
dem Sinn, als wenn es jenfeits des Urtheils, im Gegenſatz zu vemfelben, noch ein 
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jtellt einen ſicheren, unangreifbaren Rechtszuſtand zwifchen den Bar: 
teien, ja unter Umftänden unter Allen ber (jus facit-inter partes- 
inter omnes). Dieſes formelle Recht, weldyes das Urtheil be— 
gründet, ift nit Schaffung neuen Rechts, fondern definitive An— 
erfennung und Feftitellung vorhandenen Rechts: das richterliche 
Urtheil ift nicht conftitutiv, fondern Deflarativ (1.35 8.1 D. de 
R.V. 6,11.88.4 D. si serv. vind. 6, 5 Rote 9), indem ſtets anzu— 
nehmen ift, daß das concrete Rechtöverhältniß wirklich fo beichaf: 
fen fei, wie es der Richter im Urtheil ausſpricht. Wird daher der 
Kläger mit feinem Anfprudy ganz oder zum Theil abgewiefen, fei es 
mit Recht oder Unrecht (per injuriam, per errorem), fo wird dadurch 
nicht ein ihm zuftehendes Recht genommen, fondern nur definitiv 
feitgeftellt, daß ihm das fragliche Recht nicht zuſtehe; wird das Recht 
des Klägerd anerfannt und der Beklagte, mit Recht oder Unrecht 
(male) verurtheilt, fo wird nicht neues Recht begründet, fondern 
das betreffende Recht als bereits beftehend und dem Kläger zuftehend 
erkanntꝰ: Zuſprechen und Abiprehen des Rechts int nicht Rechts— 
begründung vder Rechtsaufhebung, fondern rechtswirkſame 
Erklärung des Vorhanden- oder Nihtvorhandenfeind eines behaup— 
teten Rechte 10, 


wirkliches, nur nicht anerfanntes, ein anderes f. g. materielles Recht gäbe ..... 
Der Eharafter des formellen Rechts iſt, daß es eine definitive Bejeitigung des dem 
Gericht vorgelegten Zweifels über das concerete Recht gewährt” Kiernlff I 
S. 48. 44, Sintenis praft. Givile. I $.34 Note 3. (Ebenfo unpaflend aber und 
auf einer Berfennung des Wefens der Nechtsvermuthungen beruhend ift die Ans 
nahme, daß für die Wahrheit des Inhalts einer rechtsfräftigen Entfcheidung eine 
praesumtio juris et de jure ftreite, fo 3.3. ber Cod. civ. a.4350. 1354.) 

9) 1.8 8.4 D. si serv. vindic. (8, 5) Et si quidem issobtinuerit, qui 
servitutem sibi defendit, non debet ei servitus cedi, sive recte pronuntia- 
tum est, quia habet, sive perperam, quia per sententian non debet servitus 
constitui, sed quae est declarari — 1.35 $.4 D. deR.V. (6, 4) Ubi autem 
alienum fundum petii, et judex sententia declaravit meum esse, debet 
etiam de fructibus possessorem condemnare, eodem enim errore et de 
fructibus condemnaturum — 1.25 D. de stat. hom. (1, 5) Ingenuum acci- 
pere debemus etiam eum, de quo sententia lata est, quamvis fuerit liber- 
tinus: quia res judicata pro veritate accipitur. 1.48.46 1.3 pr. D.deagnosc. 
et alend. (25, 3) — Quae causa si fuerit acta apud judicem et pronuntia- 
verit ..... in ea causa est, ut agnosci debeat, sive filius non fuit, sive fuit, 
esse Ssuum..... sive contra pronuntiaverit, non fore suum, quamvis suus 
fuerit. Placet enim ejus rei judicem jus facere 1.4 $.4 D. de lib. exh. 43, 
30 (Note 5). 

40) Gegen diefe Auffaffung der materiellen Rechtskraft des Urtheils wird öfters 
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Es ift ſonach der pofitive (materielle) Inhalt des Ur— 
theils, nicht deffen bloße Eriftenz, das Sofein, nit das Da: 
jein der Sentenz, worauf ed anfommt und wodurd auf die redht- 
lichen Beziehungen der Parteien eine materielle Wirfung ausgeübt 
wird. Diefe materielle Wirkung desrehtsfräftigen Ur: 
theils befteht im Allgemeinen darin, daß das abgeurtheilte Rechte- 
verhältnig für immer feftgeftellt ift, indem für dasjelbe nunmehr 
ausfchlieglidy und unbedingt der Inhalt des rechtsfräftigen Urtheils 
maßgebend ift, deſſen Wirkjamkeit ſomit für alle Zufunft gefichert 
bleibt (rebus judicatis standum est!!). Jede Bartei ift hienach be- 
fugt, den materiellen Inhalt des rechtöfräftigen Urtheils, welches 
als abjolut verbindliche Rechtsnorm für fie gilt, für fih geltend zu 
machen, fo daß die Erneuerung der progefjualiihen Verhandlung 
über das durch das Urtheil feftgeftellte Rechtsverhältniß theild abge: 
wiefen werden kaun, theils überflüffig wird. 


veritoßen, indem man dem Urtheil die Wirkung der Begründung oder Aufhebung 
von Rechten beilegt, während es nur als eine für die Parteien gültige Entfcheidung 
über Dafein oder Nichtdafein und Inhalt des behaupteten Rechts aufzufaflen iſt, 
welche freilich in manchen Fällen praftifch zu jenem Refultat führen mag (vgl. 
Arndts 88.274. 426 Anm. 3 und Rifch Vergleich 8.7 Note 8). Die richtige 
Anficht ſpricht Zeiller I ©. 216 vgl. S. 3041 und ihm folgend Nippel Er— 
läuter. 11. 354 und Winiwarter 11S.496 aus, während Stubenraud I 
©. 807 wieder mit Unrecht hinzufügt, daß „der richterliche Ausfprucd dann einen 
Titel des Eigenthums erzeuge, wenn er irrthümlicher Weife ein nicht beftehendes 
Eigenthumsrecht formalifire”: wenn der Richter mit Unrecht den Kläger als 
Gigenthümer anerfannt und fohin die Reftitution der Sache durch den injuria ver: 
urtheilten Eigenthümer ftattfindet, fo wird dadurch keineswegs wirkliches Eigen: 
thum in der Perfon des Siegers begründet, cl. 1.8$.4 D. cit. 8, 51.35 &.t 
D. eit, 6, 4 (vgl. insbef. Scheur! Beiträge 1IS. 82 fg. und Pfeiffera.a.dD. 
S. 124 fg. gegen die Behauptung von Arndts im civ. Arch. Br XIN S. 285 
und Bangeromw 18.320 Anm. 3, daß in Folge des rechtskräftig gewordenen 
Urtheils im Vindicationsprozef das Gigenihum des befiegten Beflagten auf den 
fiegenden Kläger in Folge der von jenem gefchehenen Reftitution übergehe). Bon 
dieſem Standpunkt aus erledigt fich auch die unter den gemeinrechtlichen Juriften 
jo lebhaft beſprochene Streitfrage (vgl. die Literatur bei Arndts 8.459 Anm. 3), 
ob und inwiefern das rechtsfräftigeixtheil über das Eigenthum im Vindifatione- 
proceß einen Ufucapionstitel abzugeben vermöge, in negativer Weije; das 
Nähere im Sachenredht. 

44) 1.42 8.3 D. de bon. libert. (38, 2) Si quis, quum esset exheredatus, 
pronuntiatus vel perperam sit, exheredatus non esse, non repellitur : rebus 
enim judicatis standum est. 1.65 $.2 D.ad Sc, Trebell. (36, 4) Cum praetor 
cognita causa per errorem vel etiam ambitiose juberet, hereditatem ut ex 
fideicommisso restitui, etiam publice interest restitui, propter rerum judi- 
catarum auctoritatem. 1.56 D. de re jud, (42, 4). 
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1. Was durch das rechtöfräftige Urtheil in Anjehung eines ftrei- 
tigen Rechtsverhältniſſes entichieden ift, hat unter den Barteien für 
die Zufunft als unftreitig zu gelten: ed Fann von derjenigen Partei, 
gegen welche entjchieden ift, nicht mehr angefochten werden; es 
braucht von derjenigen Partei, zu deren Gunften entſchieden ift, nicht 
mehr von neuem bewiefen zu werden. Es fragt ſich nun vor Allem, 
was dur das rechtäfräftige Urtheil definitiv feitgeftellt ift, was 
der richterliche Ausiprud, enthält, was in materielle Rechts: 
fraft erwädhft? Es handelt fih jomit um eine genauere Be— 
ftimmung des Inhalts des rechtskräftigen Urtheils ald der Vor: 
ausfegung feiner Wirkungen, um die Unterfuhung und Angabe des 
Gegenftands und Umfangs der materiellen Rechtskraft. 

Der richterliche Ausipruch (pronuntiatio) enthält die definitive 
Entiheidung ftreitiger Rechtsanſprüche: res judicata ift der 
Rechtsanſpruch als abgeurtheilter, als endgültig entichiedener !2, 
Der Rechtsanſpruch ift aber nichts vom Recht verfchiedenes, ſondern 
das Recht felbft in beftimmter Geftalt und Richtung (oben 8.108) : 
der Ausfpruch über den Redtsanipruch ift der Ausſpruch über das 
geltend gemachte Recht felbft. Das rechtsfräftige Urtheil ftellt jo: 
nad) in definitiver Weife Rechte und Rechtsverhältniſſe feſt. 
Wie die Rechte und Rechtsverhältnifie (Die Rechtsanſprüche) den Ge: 
genftand des Nechtöftreits unter den ‘Parteien ausmachen, fo bilden 
fie auch den Gegenftand der richterlichen Entjheidung. Zwar löft 
fi) der Rechtsftreit unter den Parteien in einen Streit um That: 
ſachen auf und injofern hat es den Schein, als ob auch das richter: 
liche Urtheil, mittelbar wenigftens, eine definitive Entſcheidung über 
die behaupteten Thatſachen enthielte. Allein wie die Behauptung 
von Thatfahen nur zum Behuf der Reconftruftion des behaupteten 
ftreitigen Rechts ftattfindet (oben 8.423), jo bildet ſich auch der Rich— 
ter über die Eriftenz der behaupteten Thatfachen nur zu dem Zwed 
ein Urtheil, um die ihm geftellte Aufgabe löfen zu fönnen, das heißt _ 
um die verlangte Enticheidung über das ftreitige Recht (dem ſtreiti— 


42) Res bedeutet ja auf diefem Gebiet überhaupt fo viel wie „Anſpruch“ ; 
res in judicium deducta ift der zum Prozeß gebrachte Anfpruch (res de qua 
agıtur), res judicata der abgeuriheilte Anfpruch (exceptio rei in judicium de- 
ductae — exceptio rei judicatae) vgl. Bekker Die prozeſſ. Confumt. $$.6. 7 
und insbef. ©. 323 fg. 
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gen Rechtsanſpruch) zu treffen: die richterliche Entfcheidung über Die 
beitrittenen Thatiachen, foweit hierbei überhaupt von einer Entſchei— 
dung die Rede jein fann 3, ift nur die Grundlage, auf welder 
fi) Das richterliche Urtheil aufbaut, nicht der Gegenfitand und 
Inhalt desielben. Was durch den Prozeß zur Frage (quaestio), 
durch das Urtheil zur Enticheidung fommt, find Rechtsan— 
jprüde!!: die Fragen, auf welche der Richter durch fein Urtheil 
antwortet, find nicht Thatfragen, fondern Redtsfragen, ob 
jemandem das angefprochene Eigenthumsrecht oder dingliche Recht 
an einer Sache zuftehe, ob jemandem das angefprodene Erbrecht 
gebühre, ob jemand Gatte, Vater, Sohn ſei (quaetio status), ob 
jemand al8 Gläubiger zu fordern berechtigt, ald Schuldner zu leis 
ften verpflichtet jei 5. Auch in dieſer Beziehung richtet fidh Der Inhalt 





13) Wenn im Prozeß eine behauptete Thatfache" beftritten wird, jo muß der 
Behauptende fie beweifen: der Richter hat nur zu erfennen, ob dieſer Beweis 
nah den Vorfchriften des Progeßrechts gelungen (erbracht) oder mißlungen jei 
(vgl. auch 8.172 ſg. A. G. O., um hienad) die behauptete Thatfache für wahr 
anzunehmen oder nicht, und auf diefe Annahme hin feine Entſcheidung über das 
ftreitige Recht zu treffen. 

44) „Der Anfpruch des Klägers ift es, der mit der Litisconteftation zur 
Frage (quaestio) und durch das Urtheil zur Entfcheidung fommt“ Brinzl 
&.153.154. Darüber daß den Gegenftand der quaestio die Rechtsanſprüche 
bilden, daß alfo eadem quaestio (diefelbeRedhtsfragel.31.7%.1. 
4 D. de exe. r. j. 44, 2) denſelben zur Frage und Entfcheidung gebrachten 
Rechtsanspruch bedeute, vgl. Dernburg in der frit. Zeitfehr. II S. 350, 
Wetzell z. 47 Note96, vgl. auch Brinza.a.D.und Bekker ©.272. Eadem 
quaestio bedeutet ſonach fo viel wie eadem causa, dieſelbe Rechtsſache 
(causa fleht denn auch oft für quaestio und umgekehrt z. 8.1.54 D. de jud. 5,1, 
und wie eadem res, derſelbe Rehtsanfprud (fo flieht eadem res für 
eadem quaestio in 1.7 pr. 1.44 pr. 1.271.5 D.h.t.44, 2): die Identität von 
eadem res und eadem quaestio ergibt fich insbefondere aus 1.7 $.4 cit.44,2 
Et quidem ita definiri potest, totiens eandem rem agi, quotiens apud judi- 
cem posteriorem id quaeritur, quod apud priorem quaesitum est. 

45) Quaeritur, an filius sit in potestate (l.4 $.4 D. de lib. exh. 43, 30), 
an exheredatus (1.42 $.3 D. de bon. lib. 38, 2), aut indignus sit (1.8 D. de 
his quae ut indign. 34, 9), an res mea sit (l.40 $.2 D. de proc. 3, 3 1. 30 
$.4 D. deexc. r.j. 44,2 1.35 $.4 D. deR. V. 6, 4 1.31 D. de pign. 20, ! 
1.6 $.2 D. de conf. 42, 2 1.3 $.3 D. de reb. eor. 27, 9), an jus mihi sit 
utendi fruendi etc. (1.8 $. 4 D. si serv. vind. 8,5 1.35 D. deA. E.V. 
19, 4), an hereditas mea sit (1.50 $.4 D. de leg. 11.45 D. h. t. 44, 2 1.122 
$.6 D. de V. 0.45, 4 1.44 $.4 D. de appell. 49, 4), an centum dari opor- 
teat, an ali oporteat u. f. f.: es ergeht daher auch der richterliche Ausfprud 
(pronunciatio) nur über das Recht 3. B. J. 36 D. cit. 49, 4 — de servitutis 
Jure pronunciatum 1.5 $.9 D. de agnosc. lib. 25, 3). Selbft in jenen Fällen, 
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des Urtheild nach dem Inhalt des Petits: wie der Kläger Aner— 
fennung (rejp. Realifirung), der Beklagte Aberfennung des ftreis 
tigen Rechts verlangt, wenn fie gleich zu diefem Zwed Thatjachen 
behaupten oder in Abrede ftellen, fo geht auch der richterliche Aus— 
ſpruch auf das Recht jelbft, wenngleich der Richter ſich eine fefte An- 
ficht über die Thatfachen gebildet haben muß, auf welchen der An: 
fpruch beruht. Das richterliche Urtheil ſtellt alfo nicht die behaup: 
teten Thatſachen, fondern die ftreitigen Rechtsverhältnifie 
fett: ed kann daher auch nur die richterliche Enticheidung in An- 
jehung des geltend gemadıten Rechtsanſpruchs, nicht aud) die 
richterlihe Fürwahr: oder Nichtfürwahrannahme ftreitiger That: 
ſachen in materielle Rechtskraft erwachſen, da die Rechtskraft nicht 
weiter reicht, al8 die richterliche Entfcheidung 1%. Wird daher immer: 


wo der Ausjpruch dahin lautet, daß ein Teftament falfch, ungültig, inofficios ſei 
(si testamentum falsum fuerit pronunciatum 1.47 $.4 D. de manum. test. 
40, 4 cf. 1.44 pr.D.h.t.44,2. Siex causa de inofficiosi cognoverit judex et 
pronuntiaverit contra testamentum — 1.8 $. 46 D. de inoff. test. 5, 2 1.22 
$.4 1.29 pr. eod. si inofficiosum vel injustum testamentum pronuntietur 
1.26 eod.), wird eigentlich über das Erbrecht jelbit geiprochen, indem dasfelbe 
hiedurch dem tejtamentarifchen Erben abs und dem gefeglichen Erben zugefprochen 
wird (1.8 $.46 cit. 5, 2 — suus heres erit, secundum quem judicatum est. 
1.40 pr. eod ; man pflegt denn auch bei uns das Petit dahin zu richten: es fei das 
Teftament für ungültig u. |. w. zu halten und es gebühre Daher dem Kläger das ge— 
fegliche Erbrecht) ; deßgleichen if der Ausfpruch an mulier praegnans sit ex 
marito nec ne nichts anderes als ein Ausfpruch darüber, ob das Kind im Mutter: 
Leib ein Sohn des Gatten ſei oder nicht (1.4 $.16 1.3 pr. D. deagnose. lib. 25,3 ; 
der Ausfpruch über die Ungültigfeit ver Ehe enthält die definitive Feftftellung der 
Oattenqualität, ver Ausspruch über die®ultigfeit oder Ungültigfeit eines Vertrags 
den Ausſpruch über die Eriſtenz oder Nichteriftenz des betreffenden obligatorifchen 
Berhältnifies u. f. w. — In allen Fällen geht alfo das Urtheil wie die Klage und das 
Petit auf Anerkennung refp. Aberfennung eines behaupteten Rechts oder Status 
(vgl. oben $. 445 II; vgl. 8.45 lit.b 59.52. 54 J. N. v. 20.Nov. 4852): mit 
diefer Pronuntiatio über das Recht kann fih aber audy eine Verurtheilung zu 
einer beftimmten Leiftung verbinden; über deren Wirfung vgl. folg. $. 

16) Thatfachen alfo, welche der Richter in einem früheren Prozeß für wahr 
angenommen oder nicht angenommen hat, müſſen in jedem fpäteren Prozeß, für den 
fie relevant find, von neuem erörtert werden; die Parteien fönnen zwar die alten 
Beweismittel benügen (vgl. Hofdefret 6. Oft. 4783 lit. c, Weffely I NL.256), 
fie find aber an diefelben ebenfomwenig gebunden, wie der jetzige Richter an die Für— 
wahre oder Richtfürwahrannahme der fraglichen Thatfache in dem frühern Prozeß 
(vgl. 5.104 A. G. O. 5.104 prov. C. P. O.). Die in neuerer Zeit von manchen 
Schriftſtellern (4.B. Keller L. C. und Urtheil S. 2800 fg., Wächter Hob. 
&.563, SavignyVI ©.452 fg., Vangerowl ©. 346 lit.e, Windſcheid 
Die Actio S. 101 fg. 148, Heimbach ©. 828. 837 fg.) aufgeftellte Behauptung, 
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bin diefelbe juriftiiche Thatſache, auf welche ein bereits rechtskräftig 
entichiedener Anfpruch geftügt wurde, einem andern Anſpruch behufs 
deffen Geltendmahung zu Grunde gelegt, jo ift über diefen An- 
jpruch von neuem zu enticheiden: er fann wirkſam geltend gemadit 
werden, obgleidy der frühere Anfprudy rechtöfräftig abgewielen 
wurde 17, und er muß von neuem bewiefen werden, obgleich der frü- 
bere Anſpruch redhtöfräftig anerfannt wurde 17%, 

Sind e8 nun Rechtsanſprüche, über welche der Richter durch 


daß auch die beflrittenen Thatjachen durch das richterliche Urtheil definitiv feſtge— 
ſtellt würden, daß alſo der Begriff der materiellen Rechtsfraft auch auf die rich— 
terlihe Fürwahr: oder Nichtfürwahrannahme von Thatfachen anwendbar fei, it 
aus der unrichtigen Auffaffung des Auspruds eadem quaestio (Note 44) ber= 
vorgegangen; vgl. dagegen aud) Bfeiffera.a.D.©.263, Wetzel IIIS. 439. 
440 und befonders Buchka Einfl. 1.312 fg. II S.208.209. Mit Unrecht bat 
man fich für die hier befämpfte Behauptung auf die Berwandtfchaft des rechte: 
fräftigen Urtheils mit dem jusjurandum in jure berufen (1.13 8.2 1.28 $.6D. 
de jurejur. 42,2). Der Eid konnte auf Thatfachen oder auf Rechtsverhältniſſe ges 
ftellt werden; war er auf Thatfachen geitellt, fo mußte freilich die beſchworene 
Thatſache hiemit ein für allemal feitgeitellt feinz ging er aber gleich dem Urtheil 
(welches doch nicht darauf lautet: Nm, Nm, furtum non fecisse, non rapuisse, 
arbores non succidisse) auf Nechteverhältnifie, fo war hiedurch über die That- 
ſachen felbft micht definitiv entfchieden und es ſtand einer anderen auf diefelbe 
Thatfache geftüsten, aber auf einen anderen (juriftifchen; Gegenſtand gerichteten 
Klage der früher abgefchworene Eid nicht entgegen (arg. 1.13 $.2 cit. videtur 
de toto jurasse), fo daß gerade die Analogie des Urtheils mit dem Eid geeignet 
ift, die hier vertretene Anficht zu unterftügen (vgl. and Kiernlff 1 ©. 268, 
Buchka Einfl.1S.314, Wepell$.47 Note 98). — Während der Civilrich— 
ter über ftreitige Nechtsverhältniffe enticheidet, enthält das ſtrafge— 
richtliche Urtheil einen Ausipruch über die ftrafbare Handlung, alfo über die 
Thatfachen jelbft (3.B. ob jemand geftohlen hat): auf die intereffante Frage, in- 
wieweit der Givilrichter an den Ausfpruch des Strafrichters, und umgekehrt die: 
fer an das civilgerichtliche Erkenntniß gebunden fei, einzugehen, iſt bier micht der 
Ort (vgl. Hofvefret 9. Juni4835, Weffely Nr 39, vgl. auch Hofdekret 6. März 
1821, Weſſely I Nr. 34, $.2 lit. b prov. C. P. D., 8.4 Strafproz.). 

17) So z. B. entfpringt nach röm. Net aus demſelben Diebftahl die actio 
furti und die condictio furtiva: dennoch ift die rechtsfräftige Abweifung der 
einen Klage auf die andere ohne Einfluß, fo daß diefer zweiten Klage die exceptio 
rei judicatae nicht entgegenfteht (wie Savignn VI ©.452.453 und die andes 
ren Note 416 angeführten Schriftiteller annehmen! , und zwar um fo weniger, als 
ja der Richter in dem früheren Erkenntniß nicht die Überzeugung ausfpricht, daß der 
Diebftahl nicht gefchehen fei, fondern nur den Klaganfpruch verneint, weil er 
nicht davon überzeugt ift, daß der Diebftahl gefchehen fei (5.104 A. G. O. 8.104 
vrov. E.P.D.), vgl. Buchka I ©. 313 und unten Note62. Ebenfowenig fann 
fich der flegreiche Kläger zur Begründung feiner actio furti oder condictio fur- 
tiva darauf fügen, daß er mit ber anderen Klage früher durchdrungen jet. 

178) Bol. Buchfal S. 313. 
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das Urtheil in endgültiger Weife entfcheidet, fo fragt es fich weiter, 
welche Rechtsanſprüche durch das Urtheil definitiv feftgeftellt wer: 
den? Soweit die Entjcheidung reicht, fo weit reicht die Rechtskraft: 
es handelt ſich alfo darum, über welche ftreitigen Rechtsanfprüche die 
richterliche Entjcheidung ergeht. 

Was zunäcdit die Rechtsanſprüche des Klägers betrifft, fo ver: 
jteht es fich von jelbft, daß das der Klage zu Grunde liegende, mit 
ihr und durd) fie geltend gemachte Recht, aljo der Klaganfpruch felbft 
den Gegenſtand der richterlichen Entſcheidung bildet. In vielen Fäl- 
(en hat aber das in den Prozeß gebrachte Recht andere Rechte zu jei: 
ner Borausjegung, fo daß diefe Rechte und Rechtsverhältnifie die 
Grundlage und Bedingung der Eriftenz des Klagerechts bilden. In 
diejem bedingenden VBerhältniß fteht z. B. die Verwandtfchaft (ins: 
beiondere die uneheliche Waterfchaft) zur Alimentationspflicht und 
ebenjo zum gefeglichen Erbredht, die Gapitalforderung zur Zinsfor— 
derung, die perfönliche Forderung zum Pfandrecht (vgl. Bd 18.66), 
das Eigenthumsrecht zur Prädialjervitut, das Miteigenthum zum 
Anſpruch auf Theilung der gemeinſchaftlichen Sache (zur actio com- 
muni dividundo) , dad Erbrecht zum Anfprucd auf Theilung der 
Erbſchaft (zur Erbtheilungsflage) u. f. fe Die Frage, ob das be: 
dDingende Redhtsverhältniß oder Recht eriftirt, erfcheint in dem Pro: 
zeß über das bedingte Recht al die Borfrage, welche bei diejer 
Gelegenheit (incidenter) ftreitig und der Entſcheidung bedürftig 
werden mag (Ineidentfragen, PBräjudicialfragen). Um über das 
Klagereht zu erfennen, muß fich der Richter in diefen Fällen vor: 
erft über die Präjudicialpunfte (Legitimationspunfte) eine be: 
stimmte Anficht bilden, alfo darüber entſcheiden, ob die bedingenden 
Rechte vorhanden find oder nicht, da ihre Eriftenz maßgebend (prä- 
judiciell) ift für das von ihnen abhängige Recht. Es fragt ſich nun, 
vb nicht bloß die richterlihe Entjcheidung über das Klagerecht 
(das bedingte Recht), fondern ob auch die Entfcheidung über die 
Präjudicialpunfte (die bedingenden Rechtöverhältniffe und 
Rechte) in Rechtöfraft erwachſe? Diefe (in neuerer Zeit vielbefpro- 
chene) Frage ift zu verneinen!s. Zwar hat ed den Schein, ale 


18) Vgl. insbefondere Buchfa I S.300—312, der (gleih Kierulff I 
S. 250 fg.) für das römische Recht die richtige Anficht vertheidigt, während er 
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müßte mit der Entſcheidung über das Klagerecht zugleih die Ent- 
fheidung über die Vorfragen in Rechtskraft erwachfen, da der Rich— 
ter den Prozeß gar nicht enticheiden kann, ohne über die unter den 
Barteien ftreitig gewordenen Präjudicialpunfte geurtheilt zu haben. 
Allein auch hier iſt zu berüdfichtigen, daß ſich der Richter über Die 
ftreitigen Borfragen nicht um ihrer ſelbſt willen, fondern bloß zu Dem 
Zwed, um die von ihn über das Klagereht (das bedingte Recht 
verlangte Entfcheidung treffen zu fönnen, eine beftimmte Anficht bil- 
det, welche daher auch bloß in den Grenzen dieſes Prozeffes, für 
die Entfcheidung über ‚die Hauptiache Bedeutung haben kann: wie 
diefe Fragen Vorfragen find, fo find auch diefe Entſcheidungen nur 
Borentfcheidungen, weldhe die Grundlagen bilden, auf denen 
fich das richterliche Urtheil aufbaut, welches über das Klageredht, 
nicht über deſſen VBorausfegungen einen Ausipruch (pronuntiatio. 
enthält !?. Auch in diefer Beziehung beftimmt fi der Inhalt des 


für das heutige Recht die Rechtskraft der Entfcheidung über die Präjudicial: 
punfte behauptet (Mote24)5 ferner Bekker bie prozeſſ. Conſumt. $8.15.18.19, 
Dernburg in der heidelb. Frit. Zeitjchr. II S.347 fg., Bring 1 ©. 453 fg, 
Pfeiffer in der angef. Abhandl. ©. 261 fg, Wetzell Il ©. 437 fg. ; für das 
preuß. Recht wird die richtige Anficht vertheidigt von Koch 1 $. 199. 

19) Dieß ift beftimmt ausgefprochen in 1.4 C. de ordin. judic. (3, 8) Adite 
praesidem provinciae et ruptum esse testamentum Fabii Praesentis agna- 
tione filii docete: neque enim impedit notionem ejus, quod status quaestio 
in cognitione vertitur, elsi super status causa Cognoscere non possit: per- 
tinet enim ad officium judicis, qui de hereditate cognoscit, universam in- 
cidentem quaestionem, quae in judicium devocatur, examinare: quo- 
niam non de ea, sedde hereditate pronuntiat. Es ift hierin 
anerkannt, daß der Richter zwar die Incidentfragen zu unterfuchen hat, daß aber 
das richterliche Urtheil keinen Ausſpruch (pronunciatio) über diefe Kragen enthält, 
welche daher auch nicht rechtskräftig entfchieden (erledigt) fein können; vgl. 
Planck Mehrheit der Rechtsſtreit. 8.7 ©.57 fg., Buchka I ©. 304 —303. 
Dasfelbe gilt von der 1.3 C. de judic. (3,4) Quoties quaestio status bonorum 
disceptationi concurrit, nihil prohibet, quo magis apud eum quoque, qui 
alioquin super causa status cognoscere non possit, disceptatio (sc. bono- 
rum Pland ©. 62, nicht status, wie Savigny $.298 Note w annimmt) ter- 
minetur. (Das Gewicht diefer Stellen hat Savigny ©. 440 fg. vergeblich zu 
entfräften gefucht; feine Grflärung, gegen welche auh Windſcheid Die 
Actio S.90 Bedenken erhebt, wonach es darauf hinausfommen foll, „daß das 
Urtheil wörtlich immer nur auf das Erbrecht gerichtet fer“, ift ſicher unbefrie 
digend ; denn nicht darum kann es fich handeln, ob der Richter wörtlich oder tacite 
über die causa status fpricht, fondern darüber, ob er über diefe Frage überhaupt 
rechtskräftig entfcheiden fann; wenn nun in diefer Stelle ein Richter, der nicht 
competent wäre, über die causa status, als Gegenftand einer felbftändigen Klage, 
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Urtheils nad) der Klage und dem Petit: der Anſpruch, der den Ge: 
genftand der Klage und des Streited bildet {res de qua agitur, und 
im Petit formulirt ift, nur diefer Anspruch bildet den Gegenftand 
der Entfcheidung: nur die res, welche in judieium deducta ift, 
wird durch das Urtheil zur res judicata?. Die Anfiht, wonach 


zu entjcheiden, für competent erflärt wird diefe Frage ale Borfrage zu unter: 
ſuchen, fo fann der Grund nur darin liegen, daß im legteren Ball feine Entſchei— 
dung über den status nicht rechtsfräftig wird; vgl. BPland S.60 fg.) Ebenſo 
fagen die Quellen, daß bei einem Streit überAlimente auf Grund der Verwandt: 
fchaft oder des Batronats nur das Urtheil über den Alimentationsanfprud, nicht 
auch die Entfcheidung jener Borfrage in Rechtskraft erwachſe 1.588.8.9.18 D. de 
agnosc. lib, (25, 3) 1.40 D. de his qui sui (4, 6) vgl. Buchfal ©.304— 307. 
(Auch hier iſ Savigny's S. 437.438 und Wind ſcheid's S. 89. 90 Erklärung 
m. E. unbefriedigend ; ſelbſt zugegeben, daß das summatim in jenen Stellen die 
bloße Befcheinigung im fummarifchen Prozeß bedeute — vgl. jedoch jet gegen 
diefe Annahme die überzeugenden Ausführungen von Briegleb Einleitung in 
die Theorie der jummar. Prozeſſe 1859 ©. 245 fg. 396 fg. 420 fg. —, je müßte 
der Grund, warum die Entjcheivung über die Vaterfchaft nicht in Rechtskraft 
erwächt, Doch gerade darin liegen, daß diefe Frage im Alimentationsprogeß zwar 
entichieden, aber nur fummarifch unterfucht worden fei: dagegen 
geben die Quellen vielmehr als Grund an, daß das richterliche Urtheil im Ali: 
mentationsprozeß über die Berwandtfchaft überhaupt nicht enticheidet: non 
enim hoc pronuntiatur fillum esse, sed ali debere 1.5 $.9cit. Unhaltbar iſt 
die Berufung Windfcheid’s S.90 auf die Verhandlung des Alimentenitreites 
extra ordinem; vgl. Savigny $.282 Note f$.234 Note d, Keller Eiwilpr. 
Note 974.) Bgl. ferner 1.45 $.4 D. de re jud. 42, 4 (worin anerfannt ift, daß 
im Streit über die Gültigkeit der Abpfändung zwar die Unterfuchung, nicht aber 
die rechtsfräftige Entfcheivung auf das Gigenthumsrecht gerichtet ift); ferner 1. 47 
D. de exc. 44, 4 (Sed si ante viam, deinde fundum Titianum petat, quia et 
diversa corpora sunt et causae restitutionum dispares, non nocebit exceptio 
sc. rei judicatae) und 1.23 D. h.t.44, 2 (Si in judicio actum sit, usuraeque 
solae pelitae sint, non est verendum, ne noceat rei judicatae exceptio circa 
sortis petitionem : quia enim non compelit nec opposita nocet vgl. Pland 
g.28 Note 7, Buhfal&.303. 307 fg.), Stellen, die ſich aber freilich auch 
leicht in einer Weife erflären laſſen, wonach fie fein Argument gegen die Rechts— 
kraft der Entſcheidung über die Präjudicialpunkte enthalten (vgl. Keller L. E. 
und Urth. ©.536 fg., Savignp$. 298 Note 8.299 Note r und ©.438 fg., 
Windſcheid S. 94). 

20) In dieſem Sinn beftimmt auch die Refol. v. 44. Juni 1784 lit.c Weſ— 
feln I Nr. 783): „Deßgleichen foll das Urtheil ..... fih in dem Theile, der 
den Ausipruch enthält, nie in allgemeinen Ausdrücken (als 3. B. Beflagter jet 
von des Klägers Klage ledig over müßig, Kläger habe feine Klage erflanden 
u. dgl.) auf die Klage beziehen, fondern den Gegenſtand ;des Streites fund die 
in der Klage beftimmt angeführte Bitte dermaßen enthalten, damit man aus dem 
Urtheil felbit genau wifle, was denn für ein Recht zus oder aberfannt worden 
fei.” Hieraus geht hervor, daß das Urtheil nur über das Klagerechtifelbit einen 
Ausſpruch enthält. 


Unger, Syſtem dv. öfter. allg. Privattechts. Be li. 40 
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die Enticheidung über alle Incidentfragen in Rechtskraft erwachien 
ſoll 2!, enthält den inneren Widerſpruch, daß Fragen, welche nicht 
an und für fi, Sondern nur gelegentlich und mit Rüdficht auf eine 
andere Frage zur Sprache gebracht worden find, abgelöft von dieſer 
Beziehung, gleidy jelbitändigen Gegenftänden eines Rechtsſtreits er: 
ledigt fein follen, daß alfo über relativ aufgeworfene Fragen ab» 
jolut entjchieden würde, während doch die juriftifche Conſequenz 
verlangt, daß dasjenige, worüber nur incidenter (beiläufig) geftrit: 
ten wird, aud) nur incidenter (nebenher, gelegentlih, nur für 
diejen Zwed) , nicht principaliter (definitiv, ein für allemal) , ent: 
Ihieden werde. Jene Anficht führt aber aud) weit über die Aufgabe 
des einzelnen Prozeſſes und über die Abſicht der Parteien hinaus, 
welche den Gegenitand ihres Streites im Petit ausgedrüdt und 
begrenzt haben, und in dieſem Prozeß nur über dieſen Streit— 
gegenftand eine richterlihe Entſcheidung erwarten ?!*. — Es geht 


24) Diefe Anticht wird für das römifche und heutige Recht vertheidigt ins- 
befondere von SavignyVI$$.291.298 und Wind ſcheid Die Actio S. 87— 
104 (auch von Dworzaf Krit. Überfch. VS.20 fg. und Heimbach ©. 844 fe.); 
für das heutige Recht von Buchka II S.484—192 (indem er, um die am 
gebliche Umwandlung der Grundfüge des röm. Rechts in diefem Punft darzu: 
thun, fich theils auf den veränderten Charakter des Prozefles, theils auf unbe 
weijende Stellen des canon. Rehts —c.5 X qui filii sint 4, 17 c.3 X de ord. 
cogn. 2, 40 — beruft; vgl. dagegen Wetzeli 118.47 Note 98). Über die ex- 
ceptio praejudicialis, womit der Beklagte Ausfegung des Streits verlangen 
fann, bis über eine andere Streitjache entfchieden fein werde (1.13 1.16 1.48 D. 
de except.44, 41.7$.4D.de H.P.1.4 $.4 D. fam. herecisc. 40, 2}, werin man 
häufig (vgl.3.B. Savigny ©.435 fg.), aber mit Unrecht, einen Beleg für die 
rechtsfräftige Entſcheidung des Legitimationspunftes finden will, vgl. die treff⸗ 
liche Unterfuchung ven Bland Mehrh. der Rechtsſtreit. ©. 176 fg. 200 fg. 
206 fg. (über die j. g. Präjudictaleinwendungen vgl. für das heutige gemeine Recht 
Bland 8. 56—63, für das öftere. Recht Fiſcher Hob. $$. 84. 85, welder je 
doch das „Präjudiz“ damit harafterifirt, daß ‚Mer Richter feinem Erfenntnif in 
der Hauptfache durch die Entfcheidung in dem Mebenftreit vorgreifen müßte*: 
was ift aber unter Borgreifen zu verftehen und was wären die Wirfungen des— 
felben?). Die Mehrzahl der heutigen gemeinrechtlichen Schrififteller ift der bier 
befimpften Anfiht (vgl. BangerowI ©. 317. 348, Windſcheid ©. 883 
die öfterr. Schriftiteller fprechen fich über diefe Frage nicht aus, wie denn über— 
haupt eine unpaffende Darftellung der Wirkungen der res judicata bei ihnen vers 
mißt wird. 

2412) Das Urtheil Fann nicht weiter gehen, als die Abficht der Parteien ge: 
gangen ift, und nicht Folgen erzeugen, deren fich die Parteien im Lauf des Prezeſſes 
wohl gar nicht bewußt worden find (vgl. Pfeiffer 8.264. 265, Wepellll 
S. 422)3 1.20 D. h. t. (44, 2) — nec obstaturam exceptionem (rei judica- 
Iae., quod non sit petitum, quod nec actor petere putasset, nec judex in 
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tomit nur dasjenige in Rechtöfraft über, was der Richter über den 
ihm unmittelbar zur Enticheidung vorgelegten Streitgegenftand 
ausfpricht: den unmittelbaren Gegenftand des Rechtsſtreits aber 
bildet der Gegenftand der Klage, und diefen wieder dad mit der 
Klage in Anſpruch genommene Recht (das Klagereht, oben 8.115 
Ne. h. Wie nun in den angeführten Fällen der Rechtöftreit nur ein 
Streit um Alimente, um Zinjen, um dad Servitut- Pfand: oder 
Erbrecht, um die Verbindlichkeit zur Theilung u. f. f. ift, fo betrifft 
auch der richterliche Ausiprudy nur diefe Fragen und geht daher auch 
nur in Anjehung diejer Punkte in Rechtskraft über??. Iſt alfo der 


Judicio sensisset. Man nehme 3. B. an, A flagt mit der actio confessoria wis 
derBund behauptet das Gigenthumsrecht an der herrfchenden Sache; B {der viel: 
leicht die Abficht hat, fpäter wegen diefer Sache mit der rei vindicatio gegen A 
aufzutreten) laßt fich contumaciren: num erfährt er hinterdrein, daß nicht bloß 
über die Servitut, jondern auch über das Gigenthumsredht bereits rechtsfräftig 
entfchieden fei! Oder ein Erbe, der auf einen geringen Zinfenbetrag geflagt iſt, 
läßt fich ohne Einwendung veretheilen : nun hört er, daß auch feine Verpflichtung 
jur Zahlung des Capitals rechtskräftig feftftehe ! 

22) Anders verhält fich natürlich die Sache, wenn der Kläger das bedingende 
und das bedingte Recht zugleich zum Gegenftand feiner Klage gemacht hat, in 
welchen Ball ein zufammengefeßter Rechtsftreit, aljo eine Klagencumulirung vor— 
handen iſt: in diefem Fall Fann das richterliche Urtheil über beide Punkte zugleich 
ergehen und fie beide rechtskräftig feititellen. Die Brage, ob eine ſolche Verbin: 
dung zweier Nechtsftreite zuläfftg fei, hängt davon ab, in welchem Umfang man 
die Zuläffigfeit von f. g. Anerfennungsklagen (oben $. 445 11 2) einräumt und in 
welchen Fällen die Gumulation von Klagen geitattet ift. Gin unbeftrittener Fall 
diefer Art ift die Verbindung der Paternitätsflage mit der Klage auf die Alimente 
(vgl. oben $.445 Note 16): Kläger klagt 1) auf Anerkennung der unehelichen 
Baterichaft, 2) auf Alimente; hier entfcheidet der Richter über beide Anſprüche 
und fellt nicht nur die Verpflichtung zur Bezahlung von Alimenten, fondern auch 
das Vaterverhältniß definitiv feit. In gleicher Weife ftellt man bei uns das 
Petit bei der Erfeindirungsflage 4) auf Anerfennung des Eigenthumsrechts, 
2) auf Ausscheidung der betreffenden Effekten aus der Pfändung, und provocirt 
dadurch einen redhtsfräftigen Spruch des Richters auch über das Eigenthums— 
recht. Mach röm. Recht erftreckt fich in diefem Ball in paffenderer Weife der 
Spruch des Erefutionsrichters nur darauf, ob die abgepfändete Sache demit- 
tenda fei, alfo bloß auf die Gültigkeit Des pignus in causa judicati captum, 
jo daß die eigentliche Entfcheidung des Eigenthumsftreits jure ordinario gar 
nicht berührt wird: sic eveniet, ut omnibus integris tantum capioni res judi- 
cata proficiat 1.45 $.4 D.de re jud. 42, 4 vgl. Pland ©. 63 und oben $. 445 
Note 13.) Ebenfo verhält es ſich öfters bei der Juftificirungsflage wegen einer 
Pfandrechtspränotation (oben $. 145 Note 20); der Kläger petirt: 4) die präno— 
tirte Forderung fei für liquid zu halten, 2) die Pränotation fei für gerechtfertigt 
zu halten. In gleicher Weife fann aber wohl auch der Kläger, der auf die Zinfen 
flagt, zugleich darauf Flagen, daß die Berpflihtung des Schuldners zur Bezahlung 

40 * 
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Kläger mit feinem Anjprudy auf das bedingte Recht deßhalb rechts 
fräftig abgewiefen worden, weil der Richter das bedingende Recht 
als nicht vorhanden angenommen hat, jo kann er doch immerhin noch 
eine felbftändige Klage auf das bedingende Recht anftellen, ohne das 
ihm Die exceptio rer judicatae entgegenftünde; und ebenfo mu$ 
er das bedingende Recht von neuem darthun, wenn er auf dasſelbe 
felbftändig klagt, mag ihm gleich der Richter in einem früheren Pro: 
zeß das bedingte Recht auf Grund jenes ald vorhanden angenom- 
menen Rechts zugefprochen haben 23. 

Es fünnen aber aud) Anſprüche des Beklagten im Prozeß zur 
Verhandlung und richterlichen Unterjuchung kommen, theild in und 
mit dem Anſpruch des Klägers, theild neben demfelben. Es fragt 
fid) nun, ob die richterliche Entſcheidung über diefe Anfprüche des 
Deflagten gleihfalls in Rechtskraft erwachſe? Den unmittelbaren 
Gegenitand des Rechtöftreitd und des Urtheils bildet der klägeriſche 
Anſpruch: darüber, ob das intendirte Hecht dem Kläger zuftehe oder 


der Gapitalsfumme anerfannt und feftgeftellt werde; der Kläger, der auf Tbe:- 
lung der gemeinfchaftlichen Sadye oder Erbfchaft flagt, kann zugleich verlangen, 
daß auch über fein Miteigenthums: oder Miterbrecht erfannt werde (vgl. Puchta 
Gerichtl. Klagen 8.440; mit Unrecht läugnet Fiſcher Hob. ©. 134.435 für dar 
öfterr. Recht die Zuläfiigfeit der Gumulation in diefem Fall) u. f. f. Gibt man 
dieß zu, fo ift für das praftifche Bedürfniß in ausreichender Weife geforgt. Es it 
jedoch nothiwendig, daß der Kläger ausdrücklich fein Petit auf Beides, auf das 
bedingte und auf das bedingende Recht, ftelle, damit der Richter berechtigt rein. 
verpflichtet jei, über beide Punkte rechtskräftig zu entfcheiden, und insbeiondere 
das bedingende Recht definitiv zuzuerkennen vermöge, obgleich er vielleicht das 
bedingte Recht als nicht vorhanden annimmt 4.3. den Beklagten als Vater au: 
erkennen, obgleich er ihn von der Alimentationspflicht freifpricht, etwa aus dem 
Grunde, weil Kläger nicht den erforderlichen Beweis über die Bermögensverbält: 
niffe des Beflagten geführt hat, ein Beweis, der unzweifelhaft demjenigen, der 
Alimente fordert, obliegt). 

23) War daher z. B. die Klage bloß auf Zinſenzahlung gerichtet, jo ſteht ver 
Klage auf das Capital die exceptio rei judicatae nicht entgegen, obgleich ber 
Richter in dem erften Prozeß den Kläger aus dem Grunde abgewiefen hat, weil 
er annahm, es fei feine Gapitalfchuld vorhanden ; und ebenfowenig fann der Kläger 
feine Gapitalsflage auf das gunftige Urtheil über die früher angeitellte Zinſenklage 
fügen, vgl. Pfeiffer S.264 Note 49, Wetzzell II 8.47 Note 97, Koch! 
8.199 Note 8, Förfter Klage und Einrede ©. 196. 201; a. A. Arnolv ©. 
283 fg., Stabel Bortr. über den bürgerl. Prozeß (1845) ©. 50.54, Vange— 
row l S. 320. 324, Buhfa ll S. 484 fg. für das heutige Net, Savignv 
©.454. 452 u. A. (Aus $. 415 lit.a J. N. v. 20. Nov. 4852 wird fih ein ent: 
fcheidendes Argument gegen die hier vertretene Anficht faum mit Sicherheit ab: 
leiten laflen.) 
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nicht, zu entfcheiden,, ift der Richter berufen. Wenn der Beflagte 
jeinerfeitd Anfprüche erhebt und Rechte geltend macht, fo geichieht 
dieß bloß zu dem Zwed, um das Klagbegehren zu elidiren: es hat 
Daher auch der Richter bloß in diefer Tendenz, um die geforderte 
Snticheidung über das Klagerecht abgeben zu können, die Anfprüche 
des Beklagten zu unterfuhen. Was der Richter durch jein Urtheil 
feitftellt, ift das vom Kläger geltend gemachte Rechtöverhältnig, nur 
uber diefes Recht (dad Klageredht) fällt er feinen Ausſpruch, wenn 
er gleih, um ihn zu fällen, die Einwendungen des Beklagten zu 
prüfen hat. Einen rechtsfräftigen Ausſpruch über die Anſprüche des 
Beflagten wird daher das richterliche Urtheil nur infofern enthal: 
ten, als der Ausſpruch über das Klagerecht mit innerer Nothwendig: 
feit zugleich einen Ausſpruch über das Recht des Beklagten involpirt. 
Die finder vor Allem ftatt, wenn in und mit dem Recht des Klä: 
gers zugleicy über das Recht des Beklagten implicite mitentjchieden 
ift. So bei Rechten, welde nur dem Einen oder dem Anderen zu: 
ftehen können: hier liegt in der Anerfennung des erclufiven Rechts 
in der Perjon des Klägers zugleich mit logijcher Nothwendigfeit eine 
Aberfennung desjelben Rechts in der Perjon des Beklagten. Der 
dem Kläger günftige Ausfpruh (3. B. ed gebühre ihm das Allein: 
eigenthum oder das Alleinerbrecht 21°) enthält implicite zugleich einen 
Ausſpruch Darüber, daß eben dieſes Recht dem Beklagten nicht zu: 
ſtehe Eigenthum in der Perſon des A involvirt nothwendig Richt: 
eigenthum des B: quia quod meum est alterius non est 1. 30 $.1D. 


24) Die Progefordnungen ($.248 A. G. D. $.296 Nr.3 prov. C. P. O.) 
ichreiben vor, daß „der Gegenftand, worüber der Streit geführt worden, in dem 
Urtheil auf eine genaue und deutlich beftimmte Art ausgedrüdt werde”: daß diefen 
Segenitand (peto) das Klagrecht und nur diefes bilde, kann nicht bezweifelt werden 
vgl. auch Hofvefret 2. Dez. 1797 Weffely I Nr. 784). 

24%) Auch in Anfehung von Forderungsrechten fann ſich dieß ereignen, wenn 
nemlich ein Streit unter mehreren Prätendenten desfelben Obligationsrechts ges 
fuhrt wird (vgl. Unger Inhaberpap. 8. 21): der Ausſpruch, daß A Gläubiger 
jei, involvirt nothwendig, daß dem B diefe Forderung nicht zuftehe. Ebenſo ins 
volpirt der Ausspruch, daß dem Eigenthümer A das jus prohibendi (vgl. Note 
37) zuftehe, den Ausfpruch, daß dem B die fragliche Servitut nicht zuftehe, und 
in dem Nusfpruch, daß dem confeflorifchen Kläger die behauptete Servitut zu— 
ftehe, ift nothwendig zugleich ein Abfprechen des jus prohibendi für den be= 
Hagten Gigenthümer enthalten; es jchlägt daher der Sieger mit der actio nega- 
toria die fpäfere actio confessoria mit der exceptio rei judicatae zurüd und 
umgefehrt. 
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h.t. 44,2): der wahre volle (erplicirte, Inhalt eines folchen Urtheils 
enthält ein Doppelted, eine Anerkennung des Rechts in der Perſon 
des Klägerd und eine Aberfennung desjelben Rechts in der Perſon 
des Beklagten. Tritt nun der früher Beklagte fpäterhin auf und 
macht jenes Recht mittelft Klage gegen den früheren Kläger geltend, 
jo fteht dem jegigen Beflagten die exceptio rei judicatae zu, da 
über das intendirte Recht des jegigen Klägers bereits durch das 
frühere Urtheil rechtskräftig und zwar in negativem Sinn entſchie- 
den ift 1.308.4 D. h. t. 44, 2 Si de proprietate fundi litigatur 
et secundum actorem pronuntiatum fuisset, dieeremus, petenti 
ei, qui in priore judicio vietus est, obstaturam rei judicatae ex- 
ceptionem, quoniam de ejus quoque jure quaesitum videtur, cum 
actor petitionem implet. 1.40 8.2 D. de procur. 3, 3 — Quid si 
in hoc judicio rem meam esse pronuntietur, reversus ille — qui 
victus esset a me vindicaret, exceptione rei judicatae summove- 
retur — nam cum judicatur rem meam esse, simul judicatur 
illius non esse. 1.15 D. h. t. 44, 2 Quod si post rem judicatam a 
ine petere coeperis sc. hereditatem, interest utrum meam esse he- 
reditatem pronuntiatum sit an contra: si meam esse nocebit tibi 
rei judicatae exceptio, quia eo ipso, quod meam esse pronun- 
tiatum est, ex diverso pronuntiatum videtur, tuam non esse —”.. 


25) Bol. hierüber Keller. C. und Urtheil 8.28. Bekker S.127 fg., ver 
auch in diefem Ball die Eonfumtionstheorie durchführen will, behauptet, das auch 
hier die exceptio rei judicatae nur in ihrer negativen Funktion wirfe (vgl. Not: 
58), mit welcher geltend gemacht wird, daß, nicht was, geurtheilt wurde. Alleın 
diefe Behauptung ift wohl unrichtig (vgl. dagegen auch Wegell$.47 Notes7.: 
wie joll hier die Regel bis de eadem re ne sit actio zur Anwendung fommen 
fönnen, da der Reftitutionsanfpruch des Beflagten, der confumirt werden fell, 
noch gar nicht eriftirt: es gäbe hienach eine Conſumtion, bevor no das Recht 
die Geftalt des confumirbaren Anfpruchs angenommen bat, alfo Conſumtieu einer 
res, die nicht bloß noch nicht Hagbar, fondern überhaupt noch gar nicht vorhanden 
ift! (wgl. dagegen au) Dernburg in der Heibelb. frit. Zeitfehr. S. 350 fg. und 
Keller Eivilproz.2. Aufl. S.297). Aber auch die Anfiht Dernburg's (um 
Windſcheid's Die Actio S. 84.85), daß in jenen Stellen die exceptio rei ju- 
dicatae in negativer Funktion zu denfen fei, indem der fernere Anfpruch des Be- 
klagten deßwegen ausgefchloffen werde, weil über ihn bereits einmal geurtbeilt 
worden jei, iſt wohl unhaltbar : nicht in dem Urtheil über das Gigenthum des A 
liegt ein Urtheil über das des B, fondern in der Anerkennung des Eigenthums 
des A liegt nothwendig zugleich die A berfennung desjelben in der Perſon des & 
(quia in proprietatis quaestione quod meum est alterius non est 1.30 $. 4 
D. b. t.): es fommt alfo auf den Inhalt, nicht auf das bloße Dajein eines 
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Anders verhält ed fi, wenn der Richter dem Kläger das ausjchließ: 
liche Recht deshalb aberfennt, weil er ed in der Perſon des Belag: 
ten begründet findet; hier bildet den Inhalt des richterlichen Urtheils 
immer nur der Ausſpruch, daß dem Kläger dad intendirte Recht 
nicht zuftehe: daß das dem Kläger aberfannte Recht dem Beklagten 
zuftehe, ift nur der Grund der richterlihen Sentenz, nit ihr In: 
halt?a Die Aberfennung des Rechts in der PBerfon des Klägers 
involvirt durchaus nicht eine Anerkennung desjelben Rechts in der 
Perſon des Beflagten: der Sag, daß A nicht Eigenthümer (Erbe, 
fei, enthält über das Eigenthumsrecht (Erbredht) des B nicht Die 
mindefte Beftimmung (1.15 D. cit. — Si vero meam non esse sc. 
hereditatem pronuntiatum est, nihil de tuo jure judicatum in- 
telligitur, quia potest nec mea hereditas esse nec tua 1. 30 8. 1 
D. cit. — Quod si possessor absolutus amissa possessione eun- 
dem sc. fundum ab eodem, qui prius non obtinuit, peteret, non 
obesse ei exceptionem, nihil enim in suo judicio de jure ejus 
statutum videtur). Aus der Abweifung des Klägers kann ſomit 
eine Berechtigung des Beflagten nicht gefolgert werden und dieſer 
ift daher, weil ihm das Recht noch nicht direkt zugefprochen wurde, 
in einer ipäteren Klageführung des Beweiſes jeined Rechts nicht 
überhoben,, ob er gleicy in dieſem neuen Prozeß materiell denielben 
Beweis führen fann, mit dem er im früheren Prozeß die Klage eli: 
dirt hatte?6. — Wird über das ftärfere oder relativ bejfere 


Urtheils über das Gigenthumsrecht des A an (vgl. auch Dworzak in der frit. 
Überfh. V S.19.20), wie dieß auch aus der Faſſung hervorgeht, welche in diefem 
Ball ver except. r. j. wohl gegeben wurde (si secundum me judicatum non 
est cf. 1.9$.41 D.h.t.44,2 1.16 $.5 D. de pign. 20,4). 

25°) Der Richter ift nur berufen, über den Gigenthumsanfpruch des Klägers 
zu erkennen: findet er 3. B. die j.g. exceptio recentioris dominii des Beklagten 
gegründet, fo ftellt er feit, daß Kläger nicht Eigenthümer fei, chne auszus 
iprechen, daß Beflagter Eigenthümer fei; er fpricht dem Kläger das intendirte 
Recht ab, ohne es dem Beklagten zuzufprechen, wenngleich jene Abweifung die 
Folge feiner Überzeugung fein mag, daß der Veflagte in neuerer Zeit das Eigen— 
thum erworben habe. Dem Beflagten ift es nur darum zu thun, das Gigenthum 
bes Klägers zu negiren, zu bewirfen, daß der Richter dem Kläger das intendirte 
Eigenthumsrecht nicht juerfenne : für diefen Zweck ift es auch vollfommen gleich: 
gültig, ob der Beflagte fein Eigenthum an der Sache oder das eines Andern 
nachweift. Durch das richterliche abweifende Urtheil wird alfo immer nur dem 
Kläger das Recht abgefprochen, ohne daß es dem Beflagten zugefprochen wird. 

26) Val. Kierulff 1S. 304 in der Note, Pfeiffer S.268.269, Wegell 
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Recht geftritten,, jo liegt in der Anerkennung desfelben in der Perion 
des Klägers nothwendig zugleid der Ausſpruch, daß das behaup- 
tete 27 Recht des Beklagten gar nicht vorhanden oder doch jchwächer 
ſei; dagegen liegt in der Abweilung des Klägerd nicht zugleich der 
Ausſpruch, daß der Beklagte das Recht und zwar das befiere oder 
ftärfere habe. Tritt alfo z. B. der Kläger mit Der actio Publiciana 
auf. 372fg. a. b. ©. 3.) und fiegt er, obgleich der Beklagte die 
exceptio dominii (l. 16. 17 D. de publ. act. 6, 2 vgl. $8. 372. 
373 a. b. ©. B.) vorgefhügt hat, fo liegt in dem verurtheilenden 
Erfenntniß nothwendig zugleich der definitive Ausſpruch, daß der 
Beklagte nicht Eigenthümer fei, jo daß hiemit in rechtöfräftiger Weite 
über Dad Eigenthumsrecht des Beklagten entichieden ift, und deſſen ſpä— 
terer Eigenthumsflage gegen den früheren Sieger mit der Publiciana 
die exceptio rei judicatae entgegenfteht (eadem enim quaestio in 
judieium revocatur?). Findet dagegen der Richter, daß die ex- 
ceptio dominii des Beklagten begründet ſei, jo weift er den publi: 
cianifchen Kläger zwar aus diefem Grunde ab, ohne jedoch den Aus— 


&.435.437.— Savigny VI S. 362 fg. entfcheidet diefe Fälle in entgegenger 
fegter Weife, da er die ſ. g. Rechtskraft der Enticheidungsgründe in fehr weitem 
Umfang annimmt. 

27) Die Boransfegung ift alfo, daß der Beklagte ein eigenes und beſſeres 
Recht behauptet und dadurch die Priorität mit in den Streit hineinziebt : hat er 
dieß unterlaffen, fo wird, den Sieg des Klägers vorausgefegt, nur das Recht des 
Klägers, nicht deſſen beiferes und ſtärkeres Recht anerfannt, und der nach: 
folgenden Klage des jegigen Beflagten aus feinem eigenen befferen Recht ſteht die 
exceptio rei judicatae nicht entgegen, weil diefes Recht eben noch nicht in Frage 
und Unterfuhung gelommen ift. 1.30 $.4 D.h.t. (44, 2) — Cum autem pigno- 
raticia (in rem) actum est adversus priorem creditorem, potest fieri, ut de 
jure possessoris non sit quaesitum, quia non, ut in proprietatis quaestione 
quod meum est alterius non est, ita in obligatione (sc. rei) utique conse- 
quens est, ut non sit aliiobligatum, quod hic probavit sibi teneri ; et pro- 
habilius dieitur, non obstare exceptionem, quoniam de jure possessoris 
quaesitum non est, sed de sola obligatione., cf. 1.49 eod. vgl. Keller. E. 
und Urtheil ©. 229. 

28) arg. 1.24 D. h. t. (44, 2). Indem der Richter dem publicianifchen Klä— 
ger troß der Einrede, si ea res possessoris non sit, die Sache zufpricht, liegt 
hierin mit logifcher Nothwendigkeit der Ausſpruch, eam rem possessoris non 
esse. Nimmt man dieß nicht an, fo ftünde es dem Beflagten, der jo eben trotz 
jeiner Behauptung des Cigenthums zur Reititution verurtheilt wurde, frei, 
gleich darauf mit der rei vindicatio die von ihm reftituirte Sache zurüdzufor: 
tern, alfo den Streit, ob ihm das Eigenthumsrecht gebühre, von neuem zu be— 
ginnen, wodurch bas bereits rechtskräftig feſtgeſtellte Verhaltniß wieder ın Frage 
geitellt würde. 
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iprud) (pronuntiatio) zu thun, daß die Sache dem Beflagten gehöre 
(rem rei esse), alſo ohne das Eigenthumsrecht des Beklagten feit: 
zuftellen: kommt daher die Sache fpäter in die Hand des früheren 
(abgewiejenen) Klägers, jo muß der die rei vindicatio anftellende 
frühere Beklagte fein Eigenthumsrecht von neuem beweifen (wozu er 
natürlich das frühere Beweismaterial wieder benugen kann), weil 
eben noch feine pronuntiatio rem suam esse vorliegt ?. Wenn ein 
TPfandgläubiger mit der actio hypothecaria auftritt und der Bes 
klagte ein befjeres (älteres) Pfanprecht behauptet (exceptio rei sibi 
antea pignoratae), jo liegt in der Berurtheilung des Beklagten nicht 
bloß die Anerkennung des Pfandrechtd des Klägers, fondern auch 
die Anerkennung des beiferen Pfandrechts desjelben 3%, und der 
nachfolgenden Pfanpflage des früheren Beklagten fteht die exceptio 
rei judicatae entgegen, da in dem früheren Urtheil zugleich der Aus: 
ſpruch liegt, daß das Pfandrecht des jegigen Klägers (früheren Be: 
Flagten) ein ſchlechteres jei ald Das des jegigen Beklagten (1. 19 
D. h. t. 44, 2 Duobus diversis temporibus eandem rem -pignori 
dedit: egit posterior cum priore pigneratitia et obtinuit: mox ille 
agere simili actione instituit. Quaesitum est an exceptio rei ju- 
dicatae obstaret. Si opposuerat exceptionem rei sibi antea pigno- 
ratae et nihil aliud novum et validum adjecerit, sine dubio ob- 
stabit: eandem enim quaestionem revocat in judieium)3®, Iſt 
Dagegen der Kläger in dem erften Prozeß abgewiejen worden, und 
zwar aus dem Grund, weil der Richter der exceptio rei sibi antea 
pignoratae des Bellagten ftattgegeben hat, fo liegt in dem abwei— 
jenden Urtheil Feine pronuntiatio über das Recht des Bellagten, 


29) Anders entfcheidet Savigny VIS. 346. 347. 364 diefen Fall mit Rüd: 
ficht auf die von ihm in fehr weitem Umfang angenommene f. g. Rechtöfraft ver 
Entjcheidungsgründe. 

30) Hat der Beklagte in dem früheren Prozeß ein befferes Pfandrecht (oder ein 
älteres Servitutrecht $.486a.56. G. B.) nicht behauptet, alfo die Priorität nicht 
mit in den Streit gezogen, fo fteht feiner fpäteren Klage die exceptio rei judica- 
tae nicht entgegen, weil ein und diefelbe Sache mehreren Perfonen nach einander 
verpfändet {oder dienftbar gemacht) fein fann, alfo die gerichtliche Anerfennung 
des Rechts des Klägers noch Feineswegs den Schluß zuläßt, daß der Beflagte 
nicht Pfandgläubiger (Servitutsberechtigter) ſei; vgl. die Note 27 angef. Stellen. 

302) Val. zu diefer Stelle Keller 8. C. und Urtheil ©. 225. 226, Sa= 
vigny VI ©. 427 (mißverflanden wird diefe Stelle zum Theil von Pfeiffer 
©. 269). 
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da der Richter nur ausfpricht, daß dem Kläger ein befferes Pfanv- 
recht als dem Beklagten nicht zuftehe, nicht aber zugleich ausfpricht, 
daß dem Beklagten ein befferes Pfandrecht zuftehe als dem Klä- 
ger31: kommt daher die Pfandſache fpäter in die Hand des früheren 
Klägers, fo muß der frühere Beklagte (jegige Kläger) fein Pfand: 
recht von neuem beweifen ??. Ebenſo verhält es fi in Anjehung 
einer jüngeren und älteren Servitut ($. 486 a. b. ©. B.). — In 
gleicher Weife verhält es fih mit den tehnifhen Einreden über: 
haupt. Hat der Beklagte eine ſolche Einrede vorgeichügt und if der 
Richter auf deren Iinterfuhung und Prüfung eingegangen 3, fo liegt 
in der Anerfennung des Klaganſpruchs nothwendig zugleich eine 
Aberfennung des Gegenanſpruchs des Beflagten, da jenem nidht 
Folge gegeben werden fünnte, wenn diejer begründet wäre: der 
wahre volle Inhalt eines foldyen Urtheils befteht alfo in der Beja— 
hung des vom Kläger intendirten Rechts und in der Berneinung 
des eigenen Rechts des Beklagten. Der fpäteren klageweiſen Gel: 
tendmachung des früher einredeweije vorgebrachten und aberfannten 





34) Daraus, daß A ein befferes Pfandrecht als B nicht hat, läßt ſich der 
Schluß darauf, daß Bein befleres Pfandrecht habe als A, durchaus michi mıt 
Sicherheit ziehen: in der Aberfennung der Priorität des Flägerifchen Pfandrechts 
iſt micht zugleich nothwendig die Anerkennung der Priorität des Pfandrechts des 
Beklagten enthalten. Konnte doch auch der Kläger deßhalb abgewiefen worden 
fein, weil der Richter gefunden hat, daß der Beflagte ein gleich ſtarkes Pfand: 
vecht habe,. wie der Kläger, alfo auf die exceptio hin: si non convenit, ut ea res 
mihi quoque pignori esset 1.40 D.de pign.20,4. (Würde in einem folchen Fall 
der frühere Beflagte gegen den früheren Kläger, in deſſen Hand die Pfandſache 
gekommen ift, mit ber actio hypothecaria auftreten, fo müßte nit nur er jein 
Pfandrecht beweifen, fondern auch der jetige Beflagte feine exceptio rei sibi 
quoque pignoratae beweifen, weil das frühere Urtheil nur feitgeftellt hat, das 
er ein befferes Pfandrecht als der jegige Kläger nicht habe, ohne auszufprechen, 
daß ereinebenfo gutes Pfandrecht habe, als diefer.) . 

32) Würde aber der jegige Beklagte B die exceptio rei sibi antea pignora- 
tae vorjchußen, fo Fann fie der Kläger A mit der replicatio rei judicatae zurud: 
fchlagen, weil darüber fchon geftritten und erfannt ift, daß ber B ein befferes 
Pfandrecht als der A nicht habe, alfo durch jene Erceptio eadem quaestio in 
judieium revocirt wird. 

33) Kommt die Einrede gar nicht in Betracht, 3. B. wegen Mißlingens des 
Klagbeweifes oder weil fie (als illiquid) ad separatum verwiefen wird, fo kann 
von einer rechtsfräftigen Entfcherdung über diefelbe natürlich Feine Rede fein; fo 
3. B. wenn die Compenfationseinrede gar nicht berücfihtigt wurde 1.7 8.4 D. de 
comp. (16, 2) Si rationem compensationis judex non habuerit, salva manet 
petitio: nec enim rei judicatae exceptio objiei potest. 1.4 $.4 D. de contr. 
tut. (27, 4) 1.8$.4 D. de neg. gest. \3, 5) 1.48 $.4 D. commod. (43, 6). 
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Anſpruchs fteht daher die exceptio rei judicatae entgegen, da über 
diefen Anfpruch bereitd und zwar in negativem Sinn entichieden (res 
judicata) ift. Iſt alfo 3. B. dem Klagebegehren trog der vom Be: 
flagten vorgejchügten und vom Richter geprüften Gompenfationsein- 
rede ftattgegeben worden, fo fann die Gegenforderung ſpäter mittelit 
Klage?” nicht mehr wirffam geltend gemacht werden, weil es bereite 
rechtöfräftig feftgeftellt ift, Daß diefe Forderung nicht zu Recht beftehe 
(1.8$.2 D. de neg. gest. 3, 5 — Quod si post examinationem 
reprobatae fuerint pensationes, verius est, quasi re judicata, 
amplius agi contrario judicio non posse, quia exceptio rei judi- 
catae opponenda est. 1.7 $. 1 D. de compens. 16, 2 — Aliud 
dicam [Rote33], si reprobavit pensationem, quasi non existente 
debito: tunc enim rei judicatae mihi nocebit exceptio. 1.4 $. 4 
D. de contr. tut. 27,4). Iſt dagegen der Kläger auf die technifche 
Einrede des Beklagten hin abgewiefen worden, jo liegt hierin, ſo— 
weit die Abweifung reicht, zugleich die Anerfennung reſp. 
Realifirung des Einrederehts des Beklagten. Darüber hinaus 


332) Ebenfowenig fann natürlich die verworfene Gegenforderung einer fpäteren 
Klage entgegengefegt werden: hier fteht dem Kläger die replicatio rei judicatae 
zu Gebote; vgl. Wächter $. 73 Note 45. 

34) Es wird auch hier wieder eadem quaestio in judieium revocirt, vgl. 
Buchka Einfl. 1 S.205 fg. Ebenfo verhält es fih, wenn z. B. der Beklagte 
die exceptio laesionis ultra dimidium oder die f. g. exceptio redhibitoria 
gegen die Klage des Käufers, oder die exceptio doli gegen die Klage ex stipu- 
latu vorgebracht hätte (3. B. 8.4 I. de except. 4, 43 Gaj. IV 8.116 1.8 D. de 
cond. ob turp. caus. 42, 5) und dennoch verurtheilt "worden wäre: hiemit it 
rechtskräftig entfchieden, daß ihm ein Anfechtungsrecht nicht zuftehe, und feiner 
nachfolgenden Klage auf Aufhebung des Kaufvertrags und Wiederheritellung 
des vorigen Standes ($.934 a. b. G. B.) u. f. f. Hünde unzweifelhaft die ex- 
ceptio rei judicatae entgegen, vgl. Buch ka Einfl. 11 S. 202. (ine andere 
Frage iſt es, ob es dem Berechtigten frei ftehe, fein Anfechtungsrecht, reſp. ſein 
Recht im Fall relativer Nullität, noch Flageweife, per modum actionis, geltend 
zu machen, nachdem er es im Weg der Bertheidigung gegen die Klage des Gläu: 
bigers, per modum exceptionis, geltend zu machen unterlaffen hat : viefe Frage 
beantwortet fich nach den Grundfägen des ftillfchweigenden Verzihts. In Ans 
fehung compenfabler Gegenanfprüche befteht über die Zuläfftgfeit ihrer beliebigen 
Geltendmachung durch Klage oder Einrede Fein Zweifel cf. 1.8 8.4 D. cit. 43,6 
1.4 8.4 D. eit. 27, 4.) — Gbenfo verhält es fih, wenn der Beklagte gegen dir 
rei vindicatio ein eigenes dingliches Recht vorgeichügt hat (1.9 D. de R. V.) 
und diefe exceptio reprobirt worden ift: der jpäteren Klage aus diefem Recht 
fteht die exceptio rei judicatae entgegen. 

3432) So 3.3. wenn der Richter über die Gompenfationseinrede die Forderung 
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aber wirft das Urtheil nicht, da es in der Natur des Prozeſſes liegt, 
das der Beklagte in der Defenfive bleibt und feinen weiteren Bor: 
theil erlangen kann, als den negativen, von der Klage freigejpro- 
chen zu werden ?,, Eine direfte jelbftändige Anerkennung des Rechts 
des Beklagten mit der Wirkung der Rechtskraft enthält das abwei— 
ſende Urtheil nicht; es kann daher aud demſelben audy nicht eine 
pofitive Berechtigung des Beklagten gefolgert werden, weil eben der 
Richter unmittelbar nur das Recht des Klägers, nicht das des Be- 
flagten feftzuitellen hat, und fein Ausſpruch (pronuntiatio) nur über 
jenes, nicht über Diejed ergeht. Die Anerfennung des Rechts des 
Beklagten bildet zwar den Grund des richterlihen Ausſpruchs über 
das Klagerecht, nicht aber defien Inhalt. Macht daher der frühere 
Beklagte jein Recht fpäter im Weg der Klage geltend, jo muß er 
dasfelbe wieder von neuem begründen und beweifen, wozu er fich 
natürlich der früheren Beweismittel wieder bedienen fann, jedoch 
ohne daß der Richter formell an das im früheren Prozeß daraus ge: 
zogene Rejultat gebunden wäre 36. 


des Klägers durch die Öegenforderung des Beflagten für getilgt erflärt: bier 
liegt in dem richterlichen Uirtheil pro concurrente summa {Note 36) die Aner- 
fennung und Realifirung des Rechts des Beklagten; defgleichen wenn der Rich— 
ter über die exceptio laesionis ultra dimidium den Kaufvertrag für aufgehe— 
ben erflärt u. ſ. f. 

85) Der ganze Rechtsftreit dreht fi nur um das intendirte Recht des Klä- 
gers; bloß um den Klageanfpruch zu elidiren, bringt der Beklagte feinerferts 
Rechte und Ansprüche vor: was er bezweckt und verlangt, ift (gänzliche oder theil: 
weise) Abweifung des Klägers, nur um diefen gegenwärtigen Erfolg, nicht um 
die definitive Feftftellung eines eigenen Rechts für alle Zukunft, nur darum, das 
dem Kläger das beanfpruchte Recht ab =, nicht darum, daß ihm ein eigenes Recht 
zu geſprochen werde, ift es ihm zu thunz vgl. Pfeiffer S. 268.269, der mit 
Recht bervorhebt, daß Savigny ſelbſt VI S. 365.366 auf den Miderfpruch in 
feiner Darftellung aufmerffam macht, chne daß es ihm jedech gelungen wäre, 
denſelben wirklich zu befeitigen. 

36) Hat alfo z.B. der Beklagte zum Zwed der Compenfation das Dafein 
einer Gegenforderung bewiefen, welche Die Höhe der eingeflagten Forderung über: 
fteigt, fo wird diefelbe durch das richterliche Urtheil, welches der Gompenfations: 
einrede ftattgibt, nur in fo weit anerfannt als es zu dieſem Zweck erforderlich iſt: 
wird fpäter der Überfchuß eingeflagt (1.48 $.4 D. commod. 48, 6), fo muß der 
Gläubiger von neuem diefen Theil feiner Forderung beweifen, fann fich alſo anf 
das frühere Urtheil nicht mit Erfolg berufen, weil diefes eben nicht ausgefprochen 
hat, daß er x+y zu fordern habe, fondern nur daß der frühere Kläger x nicht zu 
forhern habe, vgl. Bayer Vortr. S. 444, Wagner Über die Gompenfation im 
öfterr. Civilproz. 4847 88.419,35. (Pratobevera Mater. VII ©. 385.386 will 
ın diefem Ball eine ftillfchweigende Widerflage annehmen cf. |. 44 C. de sent. 
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Das Ergebniß der votſtehenden Darftellung läßt fi in folgende 
Säge fafien. Die Rechtskraft des Urtheild reicht fo weit als der 
Inhalt des Urtheild reicht: nad) dem wahren vollen Inhalt des 
Urtheils beftimmt fich der möglihe Gegenjtand und Umfang der 
Rechtskraft. Das Urtheil enthält aber einen jelbftändigen und Diref: 
ten Ausfprudy nur über den concreten Klageanfprud, alio 
weder über die Klagtbatfahen, noch über die Präjudicialpunfte. 
Einen Ausſpruch über Recht und Anſprüche des Beklagten fann 
das Urtheil enthalten, wenn und infofern in der Anerfennung 
des Klagerechts nothwendig zugleid eine Aberfennung der An: 
jprüche des Beklagten liegt: dagegen enthält das Urtheil an ſich“ 


7, 45 und dazu Savigny VIS.338 fg.; allein fo wenig nach heutigem ge: 
meinem Prozeßrecht eine ſtillſchweigende Widerflage angenommen werden kann, 
vgl. Savigny S.343 fg., Wegell $.46 Note 16, fo wenig nach öflerr. Pro— 
zeßrecht; vgl. auh Nippel Grläuter. zur .G.D.1 ©. 195. 196. 622.) — 
Ebenso verhält es fih, wenn der Eigenthumsfläger zufolge einer vorgefchügten 
auf einem dinglichen oder perjönlichen Recht des Beklagten beruhenden exceptio 
zur Zeit abgewiefen wurde (1.9 D. de R. V.): der Richter fpricht hier nur aus, 
daß der Reftitutionsanfpruch gegenwärtig nicht ftattfinde, ohne auszufprechen, 
daß dem Beklagten die Servitut u. f. f. zuftehe {cf. 1. 7 pr. D. usufr. quem- 
adm. 7, 9): das Dafein des Rechts des Beklagten bildet ven Grund, nicht 
aber ven Inhalt der richterlichen Entfcheidung, und der Beflagte, der jpäter 
dasselbe Recht Fagweife geltend macht (3. B. die actio confessoria gegen den 
früheren Kläger anftellt), muß fein (Serituts:) Recht von neuem darthun. Iſt 
doch erft allmälig bei der absolutio ab instantia an die Stelle der bloßen Ent: 
laffung des Beflagten ein förmliches entbindendes Urtheil getreten, welches gleich 
jedem anderen eröffnet und mitgetheilt wird, worin über die Koſten des Verfah— 
rens erfannt wird und wogegen Rechtsmittel zuläffig find, vgl. Planck Mebr: 
heit ©. 15.266 fg. : diefe prozeſſualiſche Veränderung hat daran nichts umge- 
ftaltet, daß der Beklagte nur zur Zeit von der Klage refp. ab observatione ju- 
dieii entbunden (telarirt) wird, ohne daß ihm ein eigenes Recht felbitändig zu— 
gefprochen wird.) 

37) DieAufgabe des Richters beiteht lediglich darin, dem Kläger das inten: 
dirte Recht ab= oder zugufprechen : in dem Zufprechen desfelben kann zugleich eın 
Abfprechen eines Rechts des Beklagten liegen, dagegen liegt im Abiprechen des 
Klagerechts nicht zugleich ein Zufprechen eines Rechts für den Beflagten, da dieier 
feiner Defenfivftellung nach nur jenes verlangt, und mit diefem Abſprechen die 
Aufgabe des Richters in diefem Prozeß erfüllt ift. Dieß muß denn auch in dem 
Ball gelten, wenn der Richter die actio negatoria des Klägers aue dem Grund ab— 
weift, weil der Beklagte ein Servitutsrecht bewiefen hat : der Richter ſpricht micht 
aus, daß der Beklagte die Servitut habe, ſondern daß der Kläger nicht berechtigt 
fei, den Beflagten am uti frui u. f. w. zu hindern: er fpricht alfo nicht dem Be: 
Flagten das jus utendi fruendi etc. zu, fondern er fpricht dem Kläger das jus 
prohibendi (das Unterfagungsrecht 8.1459 a. b. G. B. ab. Der Bellagte, der 
fpäter gegen den früheren Kläger mit der actio confessoria auftritt, muß daher 
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niemals einen felbftändigen Ausfpruch über die poſitive Berech— 
tigung des Beklagtens. 

Bringt man diefen der materiellen Rechtskraft fähigen Inhalt 
des Urtheild in Verbindung mit dem in der Berurtheilung oder Frei: 
Iprechung des Beklagten beftehenden Inhalt des Urtheild (vorberg.- $}, 
jo ericheint das richterliche Urtheil als zufammengefegt aus zwei Theis: 
len, wovon der eine das ftreitige Rechtöverhältniß feftitellt, während 
der andere eine Anordnung (Dispofition) enthält. Das Urtheil ent: 
hält fonad zwei Momente, ein veflaratives (decifives) Moment, 
die pronuntiatio (Deklaration ef. 1. 35 $. I D. de R. V.) über das 
ftreitige Recht, und ein dispoſitives (imperatives) , Die condem- 


fein Servitutsrecht von neuem beweifen. (A. U. Savigny ©.349. 350 mit 
Rückſicht anf die f. g. Nechtsfraft der Gründe. Savıgny S.350 meint aber 
auch, daß bier ſchon der Inhalt des Urtheils felbit den Ausſpruch über das 
Recht des Beflagten enthalte, da bei der Negatorienflage die Formel lautet: Si 
paret, Negi:tio jus non esse utendi fruendi; weift num der Richter den Kläger 
ab, to fpricht er aus: Non paret, Negidio jus non esse etc., was aber völlig 
gleichbedeutend fei mit dem Ausſpruch: Paret, Negidio jus esse etc. Allem 
diefe Deduftion ift docdy wohl unhaltbar. Der Gigenthumer fonnte ftatt mit ver 
actio negatoria auch mit der actio prohibitoria [1.44 D. si serv. vind. 8, 5 
1.5 pr. D. si ususfr. pet. 7, 6] auftreten, welche von jener materiell nicht ver— 
ſchieden iſt vgl. Schmidt in der Zeitfchr. |. gefch. Rechtswiſſ. Bd XV ©. 165 fg., 
Pernice Comment. jur. rom. 4855 p. 134 sq., Witte in der Gieß. Zeitichr. 
N. F. Bo XII S. 386 fg.). Bei diefer actio prohibitoria lautete aber Die For— 
mel: si paret jus Aulo Agerio esse prohibendi Nm, N. uti frui, wies bier 
der Richter den Kläger ab, fo ſprach er nur aus: Non paret A®. Ao. jus esse 
prohibendi ete., worin ficher eine pofitive und direfte Anerfennung des Servi— 
tutsrechts des Beklagten nicht enthalten it. Kann man nun annehmen, das die 
Verfchiedenheit der Formel eine fo wefentliche Berfchiedenheit dis Inhalts des 
Urtheils nach fich gezogen habe? Und würde es hienach nicht der Kläger in feiner 
Macht gehabt haben, durch die Wahl der einen oder andern actio angleich einen 
direften Ausspruch über das Recht des Beflagten zu prövociren refp. zu vermeiden 9) 

38) Es läßt fich nicht längnen, daß es praftifch wünſchenswerth erfcheint, 
dent Sieg des Beklagten die dauernde Frucht der definitiven Feſtſtellung und por 
fitiven Anerkennung feines Rechts zu verfchaffen, fo daß er in fünftigen Brozei- 
fen diefes Urtheil feiner Klage zu Grunde legen fann. Dieß fünnte (abgefehen 
von der zufälligen Möglichkeit einer Widerflage) dadurch bewirft werden, daß 
vem Beklagten das progeffualifche Recht eingeräumt würde, fein Ginrebebegeb: 
ven nicht bloß negativ (auf Abweifung des Klägers), fondern auch pofitiv lauf 
Anerkennung feines einredeweife geltend gemachten Rechte) zu ſtellen: dann ent 
hielte das Urtheil zugleich einen direkten Ausspruch über das Recht des Beflag: 
ten {ein praejudicium im Sinn von Gaj. IV &. 44, alfo ohne eine condemnatio), 
und dasjenige, was fonft nur ale Grund ber Enticheidung erfcheint, würde 
hieducch zum Inhalt des Urtheils und hiedurch der Rechtskraft fähig. 
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natio oder absolutio des Bellagten?®. Da nun die materielle 
Rechtskraft in der endgültigen Feftitellung eines ftreitigen Rechte: 
verhältniffes, in der definitiven Umwandlung eines ungewifjen Rechts 
in ein gewifles befteht, jo folgt von felbft, daß nur derjenige Theil 
des Urtheild, welcher den Ausſpruch (pronuntiatio) über dag ſtrei— 
tige Rechtsverhältniß enthält, alfo ver deklarative (decifive) Theil 
der richterlichen Entfcheidung in materielle Rechtskraft erwachien 
fann, während der dispoſitive Theil der Entfcheidung feinem Be— 
griff und Weſen nad nur der formellen Rechtskraft fähig ift®”. 
Der deflarative (pronuntiative) Theil fteht zum dispofitiven Theil 
des Urtheils im Verhältniß von Grund und Folge 3% ; weil der Rich— 
ter das Recht des Klägers ald vorhanden annimmt (3. B. quia pa- 
ret rem actoris esse), verurtheilt er den Beklagten (zur, Herausgabe 
der Sache), und umgefehrt,, weil er dad Recht des Klägers als nicht 
vorhanden erflärt (3. B. quia paret rem actoris non;esse) , fpricht 
er den Beflagten frei: VBerurtheilung und Freifprehung find nur 
die rein praftifchen Gonfequenzen aus der Bejahung oder Berneis 
nung des ftreitigen Rechts. Der deflarative (pronumtiative) Theil 
des Urtheils erfcheint daher in doppelter Eigenfchaft: er enthält die 
eigentliche Decifion des ftreitigen Nechtsverhältnifies und ift zugleich 
der Grund der richterlihen Dispofition: er ift zugleidh Ent» 
jheidung und Entfheidungsgrund. Hat man num unter 
„Entfcheidung“ nur den dispofitiven Theil des Urtheild als den un- 
mittelbar praftiich wichtigen vor Augen, verfteht man alfo unter Ent: 
iheidungsgrund (im materiellen Sinn) den Grund der die Verurthei— 


33%) Manche Schriftiteller verftehen unter dem „dispofitiven“ Theil des Ur— 
theils die Entfcheidung in ihrem ganzen Umfang im Gegenfag zu den bloßen Ent: 
icheidungsgründen, alfo beide im Text unterfchiedenen Beftandtheile, die Deflas 
ration (4. B. rem meam esse) und den richterlichen Befehl (z. B. den jussus 
de restituendo) : dieſe Differenz betrifft bloß den Ausdruck. 

39) Da die materielle Rechtsfraft die formelle zu ihrer Vorausfegung hat, jo 
verfteht es fich von felbft, daß auch der deflarative Theil des Urtheils formell rechts⸗ 
fräftig wird und daher der Appellation ebenjo fähig als bedürftig iſt: denn was 
rechtskräftig zu werden fähig und beftimmt ift, muß durch Appellation angefoch⸗ 
ten werden fönnen, und umgekehrt, was nicht rechtskräftig wird, braucht und darf 
nicht Gegenftand der Appellation fein; vgl. Savigny ©.351. 352. 386. 

392) Diefes Verhältniß von Grund und Folge ift befonders bei den roͤmi⸗ 
ſchen actiones arbitrariae hervorgetreten, da hierbei pronuntiatio und con- 
denmatio auch zeitlich gefondert waren (vgl. Keller Civilproz. ©. 409). 
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lung oder Freilprehung ausſprechenden Entiheidung, jo mug man 
freilich jagen, daß die Entfjheidungsgründet, und zwar nicht 
fie auch, fondern nur fie!®, rechtskräftig werden, da dasjenige, 
was bier Grumd heißt, vielmehr die Decifton felbit, der wahre 
(bejahende oder verneinende) Inhalt der Entſcheidung über das 
ftreitige Rechtsverhältniß, alſo das eigentlidy für die Gegenwart und 
Zufunft Ausgeiprochene und Feftgeitellte ift. Hierin liegt aber au 
zugleih die Grenze der Rechtskraft der Entiheidungsgründe: nur 
jene Entiheidungsgründe, welche zugleich jelbft Entſcheidungen find, 
werden rechtöfräftig.. Was blog Entiheidungsgrund ift, kann 
nicht in Rechtöfraft erwachien, weil es eben nur Motiv der Ent: 
ſcheidung ift*!, alfo den Richter nur beftimmt, das eigentlich ftrei 
tige Verhältnis jo oder jo feitzuftellen, ohne an und für fid Gegen: 
ftand der definitiven Entſcheidung und endgültigen Feſtſtellung zu 
ſein: was nicht pronuntiirt ift, bat nicht die auctoritas rei judi- 
catae, Mit andern Worten: nur folde Enticheidungsgründe, welche 








40) Eine ausfuhrliche Darftellung der Rechtskraft der Entſcheidungsgründe 
gibt Savigny VI $85.291— 294 , der jedoch ven (materiellen) Gntjcheivungs: 
gründen eine weit größere Bedeutung zufchreibt, als hier angenommen wird, in: 
dem er alle ſ. g. objeftiven Gründe (Glemente) des Urtheils rechtsfräftig werden 
läßt, ohme zwifchen bloßen Entfheidungsgründen und folchen, die zugleich Ent: 
jcheidungen find, zu unterfcheiden, und ohne in dem Klagrecht den eigentlichen 
Gegenſtand des richterlihen Ausfpruchs und die Grenze feines Umfangs zu 
fehen. Ihm folgen hierin BangerowI ©.314. 3145, Schäffer „Zur Lebre 
von der res judicata insbejondere der Rechtskraft der Entfcheidungsgründe“ in 
der Gieß. Zeitfhr. N. F. Bo XII Nr. IX S. 247 fg. und wie es fcheint auch 
Arndts $.4116 Anm. 3; vgl. jedoch dagegen Pfeiffer S.261 jg., Rod 
Preuß. Private. 18.199, Wegell II$.47. 

40%) Es ift wohl unrichtig oder doch ungendu, wenn Saviguy ©. 358. 
369 lehrt, daß die Rechtskraft „nicht bloß der Entjcheidung felbft Verurthei— 
lung oder Freifprechung), fondern auch den objektiven Gründen derfelben juge: 
Ichrieben werden müfje“: materiell rechtsfräftig fönnen nur die f. g. objef: 
tiven Gründe (der deflarative, decifive Theil des Urtheils) werden, die Berur: 
theilung oder Freifprehung, wodurd ein Rechtsverhältniß nicht feitgeftellt, 
fondern dem Beflagten eine Handlung aufgetragen oder der Kläger abgewieſen 
wird, kann nur formell rechtskräftig d. h. unabänderlich werden. Jene Dar: 
ftellung beruht auf dem Mangel der gehörigen Unterfcheivung zwifchen mate: 
rieller und formeller Rechtskraft. 

44) Bol. auch Linde „Über die Rechtskraft der Entjcheidungsgründe“ 
civ. Ach. Bd XXXIII Nr. XII ©. 315 —553, der gleichfalls (gegen Savignv 
ausführt, daß nur folche (objektive) Eutſcheidungsgründe, weldye zugleich felbü 
Entjcheivungen find, in Rechtskraft erwachjen fönnen ; ihm ftimmt auh Heim: 
bad ©.813 fg. 818 fg. bei. 
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Gründe des dispoſitiven Theild des Urtheils find, erwachfen in 
Rechtskraft; jene Enticheidungsgründe dagegen, welche nur Gründe 
des deflarativen Theild des Urtheild (der pronuntiatio) bilden 
(aljo die Gründe jener Gründe) , find der Rechtskraft nicht fähig. 
Weiſt z. B. der Richter die Eigenthumsflage auf Grund der j. g. 
exceptio recentioris dominii ab, jo wird zwar der Grund dieſer Ab: 
weilung (alfo der rein praftiichen Entjcheidung) , die pronuntiatio 
rem actoris non esse, redhtsfräftig, aber der Grund dieſes Grundes 
(die Annahme eines neueren Eigenthums in der Perſon des Bellag: 
ten) wird nicht rechiöfräftig, weil der Richter eben nicht ausfpricht, 
rem rei esse, jondern nur auf jene Annahme bin pronuntiirt, rem 
actoris non esse, 

MWird dasjenige und nur dasjenige materiell rechtäfräftig, was 
den Inhalt des deflarativen (decifiven) Theild der richterlihen Ent: 
ſcheidung ausmacht, jo fragt es fi, aus welchen Quellen im con: 
creten Fall diejer Inhalt, der materiell rechtöfräftig zu werden fähig 
und beftimmt ift, in jeinem vollen Umfang erfannt werden fünne, wo 
alio der die Rechtöverhältnifie feftftellende Ausſpruch des Richters (die 
pronuntiatio) aufzufuchen und zu finden feit?? Die Veranlaffung 
zu dieſer Frage liegt in der formellen Einrichtung der richterlichen 
Urtheilet?°. Es befteht feit langer Zeit die Sitte, daß die Gerichte 
ihrem Urtheilsſpruch eine ausführliche Rechtfertigung beigeben, io 
daß zwei Schriftftüde vorhanden find, von denen das eine fornelt 
als Entiheidung bezeichnet wird (Ürtheil, Erkenntniß, Urtheildfor: 
mel, sententia), während das andere die Gründe diejer Entichei- 


42) Dieje Frage ift von der früheren über den Gegenſtand und Umfang der 
Rechtskraft überhaupt wohl zu unterſcheiden: dort handelt es ſich darum, mie 
weit die materielle Rechtskraft eines Urtheils überhaupt reicht ; bier darum, aus 
welchen Quellen im eoncreten Fall der Inhalt des betreffenden Urtheils und hie— 
mit der Gegenftand und Umfang der Rechtöfraft in diefem Ball zu ermitteln iſt: 
dort fragt es fi, worin der Inhalt des Urtheils überhaupt beftehen kann, was 
alfo rechtsfräftig werden kann, während es hier darauf anfommt, wo der Inhalt 
eines fveziellen Urtheils aufzufuchen ſei, um zu wiflen, was in concreto wirklich 
techtsfräftig werde. Savigny VI$$.294. 292 hat das Verdienſt, diefe beiden 
Fragen zuerft fcharf gefondert und beftimmt formulirt zu haben. 

422) Vol. Rud. Brindmann Über die richterlichen Urtheilsgründe, nad) 
ihrer Nüglichkeit und Notwendigkeit, ſowie über ihre Auffindung, Entwicklung 
und Anordnung nebſt Bemerkungen über den richterlichen Stil und Ton. Kiel 
4826 (128 SE.). 


Unger, Syftem v. öflerr. allg. Privatrechts Bo II. 44 
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dung enthält (j. g. Entfcheidungsgründe, Urtheildgründe im fors 
mellen Sinn), Die Urtheilsformel enthält ftetd und nothwendig 
den dispofttiven Theil der Entfcheidung 4°, die BVerurtheilung des 
Beklagten oder die Abweifung des Klägers, alfo die rein praftiiche 
Entſcheidung, welche zwar der formellen, nicht aber der materiellen 
Rechtskraft fähig ift. Dagegen enthält fie den Ausfprudy (pronun- 
tiatio) über das ftreitigeRecht, die definitive Feftitellung der beftritte: 
nen Rechtsverhältniſſe, entweder gar nicht, oder doch nicht in vollem 
Umfang : im tenor sententiae findet fid) alſo gerade der zur materiel: 
len Rechtskraft beftimmte decifive (deflarative) Theil der richterlichen 
Enticheidung entweder gar nicht oder doch nicht vollftändig. So läßt 


43) Während nach gemeinem Prozeßrecht die Gerichte nicht verpflichtet find, 
den Parteien die Entfcheidungsgründe hinauszugeben, welche nur dem höheren 
Richter „verpitfchiert“ einzuſchicken ſind J. R. A. $. 60 vgl. Brindmann 9. 19, 
Heimbach S.769 fg. und die Stellen bei Ofterloh I $.95 Note 44), ſchrieb 
ichen die Joſephiniſche G. DO. vor, daß zwar in dem Uriheil „von den Beweg— 
gründen, die den Richter zu deffen Abfaſſung beftimmt haben, nichts erwähnt 
werden ſolle“ (5.2504. G. O. vgl. Hfokr. 2. Dez. 1797 Weffeln 1 Nr. 784, 
$.305 prov. C. P. O.), daß aber „über jeden Spruch, worüber eine weitere Bes 
ichwerdeführung offen fteht, den Parteien auf Anlangen .... die Beweggründe 
des ergangenen Urtheils mit Beziehung auf die abgeführten Aften.... hinaus⸗ 
gegeben werden follen“ ($. 251 U. G. O. vgl. Refol. 44. Juni 4784 Hfökt. 
9. Dez. 1782 Refol. 44. Sept. 1784 Weffely I Nr. 801—803). Hienach mußte 
die erite Inftanz lets, die zweite Inftanz aber nur dann, wenn fie das erſtrich— 
terliche Urtheil abänderte oder aufbob, Entjcheidungsgründe, (Beweggründe, 
Motiven) an die Parteien auf ihr Berlangen hinausgeben (vgl. Nippel Er— 
(aut. 1 S. 637); die oberfte Juflizftelle war nur dann, wenn fie zwei gleichlau: 
tende Urtheile abänderte oder aufhob, verpflichtet, der fachfälligen Partei auf 
Verlangen die Entfheidungsgründe mitzutheilen (a. h. Entſchl. v. 25. Sert. 
1792 Weffely1Nr.806). In neuefter Zeit ift hierin ein fehr erheblicher, höchſt 
danfenswerther Bortfchritt gemacht worden. Schon in der prov. E.P.D. für 
Ungarn u. f.w. ift den Gerichten aufgetragen, die Entjcheidungsgründe „jelb 
wenn gegen das Grfenntniß feine weitere Befchwerdeführung flattfinvdet, beiden 
Theilen mit dem Urtheil zugleich von Amtswegen zuzuftellen“ (88, 305. 334 prev. 
C. P. O.. Das faif. Patent v. 3. Mai 4853 aber (über die innere Ginrichtung 
und die Gefchäftsordnung ſämmtlicher Gerichtsbehörben) fchreibt im 8.497 ver, 
daß „die Obergerichte und der oberfte Gerichtshof ftets, ohne ein Begehren der 
Parteien abzuwarten und ohne Unterfchied, ob die unterrichterliche Entſcheidung 
beftätiget oderrabgeändert wurde, die Beweggründe ihrer Entjcheidung hinaus: 
zugeben haben”. Bgl. audy den Auffag: „Die Motivirung der richterlichen Ent: 
icheidungen in Givilrechtsfachen, namentlich von Seiten des oberften Gerichte: 
hofs, mit befonderer Rüdficht auf die dießfälligen Vorfchriften der neueren und 
neneften Geſetze“ in der öfterr. ®. 3. 1853 Nr. 125 —197. 

438) Der tenor sententiae (die Urtheilsformel) wirb daher auch häufig das 
„Dispofitive” genannt. 
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das freifprechende Urtheil als ſolches vollfonmen zweifelhaft, ob 
das der Klage zu Grunde liegende Recht als abgeiprochen zu betradh: 
ten fei, oder ob nur das Dafein des Rechts in der Öeftalt des Rechts: 
anſpruchs, alfo die perfönliche Richtung des möglicherweije oder 
wirflicdy vorhandenen Rechts, verneint worden feit!; ebenſo bleibt 
es völlig ungewiß, vb das Klagerecht als niemals entitanden, oder 
durch nachträgliche Ereigniffe wieder erloſchen, oder durd) technijche 
Einreden aufgehoben? angenommen wurde >. Dad condemnas 


44) So kann z. B. der Eigenthumsfläger abgewiefen worden fein, weil er den 
Beweis feines Gigenthumsrechts nicht erbracht hat: hier ift der wahre Inhalt der 
Entſcheidung, der ſich aber im tenor sententiae nicht findet, ren acloris non 
esse {cf. 1.15 D.h.t. 44,2), und einer fpäteren rei vindicatio oder (echten oder 
unechten; exceptio dominii fteht die exceptio refp. replicatio rei judicatae ent⸗ 
gegen (1.24 D. h. t.), weil eben bereits feftgeftellt ift, daß diefer Perſon das 
Gigenthumsrecht nicht zuftehe. Der mit der Gigenthumsflage Belangte kann 
aber auch aus dem Grund freigefprochen worden fein, weil er die vindicirte Sache 
nicht befigt ($. 366 a. b. G. B. $.2 I. de act. 4, 6 1.1 $.6 D. uti poss. 43, 47 
1.9 D. de R.V.), absvlutus, quia non possidebat : hier fann der wahre Inhalt 
der richterlichen Entſcheidung unter Umftänden bloß in der Berneinung der bes 
ſtimmten perfönlichen Richtung und Beziehung des Eigenthumsrechts (nicht aber, 
wie Savigny ©. 359. 360 angibt, in der Verneinung des Befiges des Beklag— 
ten) beſtehen, und der fpäteren @igenthumsflage gegen den nunmehr befigenden 
Beklagten ſteht die exceptio rei judicatae nicht entgegen, weil eben über das 
Dajein oder Nichtvafein des igenthumsrechts vorausgefegtermaßen noch gar 
nicht pronuntiirt ift (1.47 D. h.t. Sirem meam a te petiero, tu autem ideo 
fueris absolutus, quod probaveris sine dolo malo te desiisse possidere ; 
deinde postea coeperis possidere et ego a te petam, non nocebit mihi ex- 
ceptio rei judicatae. 1.48 pr. 1.9 pr. eod.); möglicherweife kann aber in die: 
ten Fällen zugleich audy über das Eigenthumsrecht gefprochen und diefes bejaht 
der verneint werden fein (1.9 pr. $.1 D. eit. 1.16 $.5 D. de pign. 20,4 vgl. 
Note 120), woraus ſich dann wieder verfchiedene Folgen für die jpäter verfuchte 
Geltendmachung des Eigenthumsrechts ergeben. 

45) So geht 3. B. aus der Abfolution als ſolcher nicht hervor, daß die For: 
derung als durch Compenfation getilgt zu betrachten fei: wollte man fich hier 
bloß auf den tenor sententiae bejchränfen, fo Fünnte der freigefprochene Be— 
Hagte von neuem mittelft jelbftändiger Klage die Bezahlung jener Forderung vers 
fangen, mit welcher er compenfirt hat, die alfo in der That bereits befriedigt ift. 
Sehr zu billigen ift infofern die Vorfchrift des $. 299 der prov. C. P. D. (der 
aber freilich nur eine halbe Mafregel enthält, Note 46), wonach, „wenn die For: 
derung des Klägers ganz oder theilweife abgewiefen wird, weil diefelbe durch 
Gompenfation getilgt erfcheint, diefes in dem Urtheil anzuführen ift“: es wird 
hiedurch, von allem andern abgefehen, bewirkt, daß die Urtheile der beiden uns 
teren Inftanzen, welche den Beflagten aus verjchiedenen Gründen abjolviren, 
das eine, weil die Klagforderung als nicht bewiejen oder durch Zahlung, Erlaß 
u. ſ. f. wieder erloſchen, das andere, weil die Klagforderung zwar als zurecht 
seftehend, jedoch durch Gompenjation getilgt angenonmen wird, nicht gleich 

sr 
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toriſche Urtheil enthält als joldyes nicht die Berneinung der vom Be- 
Flagten opponirten Einrederechte *%; ja jelbft ein Ausfprudy über das 
Klagerecht wird in demjelben nicht enthalten fein, wenn dad Klag: 
petit minder forgfältig abgefaßt ift 7. Will man den wahren vollen 
Inhalt des Urtheild fennen lernen, fo fann man bei dem formell als 
Entjcheidung bezeichneten tenor sententiae nicht ftehen bleiben, fon: 
dern muß fich nad) anderen Erfenntnigquellen umſehen. Eine ſolche 


lauten und einem Revifionszug des Beklagten an die dritte Inftanz die Regel, 
daß gegen zwei gleichlautende Urtheile nicht revidirt werden darf, auch nicht ein: 
mal dem äußern Schein nach entgegenfteht. 

458) Noch greller geftaltet fi) das Verhältniß, wenn der Richter ven Kläger 
bloß zur Zeit (angebrachtermaßen) abweifen will, das Urtheil jelbit aber der 
tenor sententiae) einen hierauf bezüglichen Zufag nicht enthält, wie dieß bei uns 
häufig vorfommt. (Meint doch felbt Nippel Erläuter. zur A.G.D.1S. 621, 
daß ver Kläger, der zu früh geflagt hat, einfach abzumeifen fei, da „ver Ausprud, 
der Öeflagte fei die geforderten 4000 fl. derzeit zu bezahlen nicht ſchuldig, ein 
undeutliches und unbeftimmtes Erkenntniß enthalten würde”!) In einem foldhen 
Ball, wo aus der Abfolution als foldhernicht Mar wird, ob fie als absolutio ab in- 
stantia oder ab actione gemeint fei, muß aus den Entfcheidungsgründen entnom: 
men werden, ob der Anfpruch des Klägers an fid) verneint, oder ob nur deſſen gegen: 
wärtiger Realifirung nicht ftattgegeben werden follte. Im legteren Fall ſteht der 
fpäteren Klage die exceptio rei judicatae nicht entgegen, weil, wie Fifcher 
Handb. ©. 244 mit Recht bemerft, „aus den Entfcheidungsgründen des früheren 
Urtheils zu erfehen ift, daß nicht Unrichtigfeit der Borderung, fondern die da— 
mals beftandene Nichtklagbarfeit derfelben der Grund der Abweifung war.“ 

46) So z. B. geht aus der Sondemnation als folcher nicht hervor, daß die 
compensando geltend gemachte Gegenforderung rechtskräftig verworfen worden 
ſei, daß der Richter die Eriftenz des im Weg der exceptio gegen die rei vindi- 
catio geltend gemachten Servitutsrechts verneint habe u. f.f. Aus dem tenor 
der condemnatorifchen Sentenz wird fich fchon deßhalb die redhtsfräftige Ber: 
werfung der Einreden niemals entnehmen laflen, weil es nach öfterr. Prozeßrecht 
unftatthaft ift, der Verwerfung von Einreden im Urtheil Erwähnung zu machen: 
das Hofdekret v. 2. Dez. 1797 (Weſſel y Nr. 784) hat „ben Unfug (2), mitteln 
welchem in den Uriheilen nicht bloß über das Begehren der Partei erfannt, jon- 
bern auch eingefchaltet worden, daß diefen oder jenen..... Einwendungen nicht 
fattgegeben fei, abgeftellt und den Richter auf die Befolgung des $.243A.®.T. 
gewiefen“ (vgl. $.305 prov. E.P.D.). Auch läßt fih nur aus den Entſchei— 
dungsgründen entnehmen, ob eine Einrede (3. B. die Gompenfationseinrede) als 
illiquid nicht berücfichtigt oder als unbegründet reprobirt wurde. 

47) So lautet 3. B. bei der Eigenthumsflage das Petit und Urtheil vr: 
ters bloß dahin: Beflagter fei fchuldig, die Sache herauszugeben (oben $. 115 
Note 48), bei Forderungsklagen: Beklagter fei ſchuldig (oder nicht fchuldig), die 
geforderten 100 fl. zu bezahlen (vgl. Nippel Grläuter. 1 S. 620): in ſolchen 
Bällen enthält der tenor sententiae auch nicht den geringiten Theil der eigent: 
lichen zur materiellen Rechtskraft beftimmten Entfcheidung, da fich im Urtheile 
nicht einmal eine Andeutung des Rechtsverhältniffes findet, welches der Richter 
durch feine pronuntiatio feftzuftellen berufeırwar ; vgl. auch Savignn ©. 356. 
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bieten (nebft der Klagfchrift Note 80°) die j. g. Entfheidunge- 
gründeim formellen Sinn. Diefe enthalten, von Anderem ab: 
gefehen, ein Doppeltes: Erwägungen und Reflerionen des Richters 
über die rechtliche Natur des feftzuftellenden Rechtsverhältniffes fowie 
über die Auslegung und Anwendbarkeit eines Gefeges (f. g. jubjeftive 
Enticheidungsgründe) ; ferner Entfcheidungen über die im Prozeß 
ftreitig gewordenen Rechtöverhältniffe, auf denen die praftifche Ent— 
icheidung des Rechtsſtreits (die Verurtheilung oder Freiſprechung) 
beruht ſ. g. objeftive Entiheidungsgründe). Die fubjeftiven Ent« 
iheidungsgründe, welche nad Verſchiedenheit der juriftiichen Auf: 
faffung verichieden fein fönnen,, fommen nicht weiter in Betracht, da 
fie nur eine Anficht, feine Entſcheidung ausfprechen und höchſtens 
zur Interpretation des Urtheils dienen fünnen 8. Die objektiven 
Sntfheidungsgründe find die unmittelbaren oder mittelbaren mate: 
riellen Gründe der Freifprehung oder Berurtheilung: während die 
legteren bloße Gründe find (3. B. die Bejahung des neueren Eigen: 
thums in der PBerfon des Beklagten ald Grund der Verneinung des 
Eigenthumsrechts in der Perfon des Klägers), find die erfteren zu: 
gleich die wahre Entſcheidung des ftreitigen Rechtsverhältniſſes felbit 
(3.8. die Bejahung des Eigenthums in der Perſon des Klägers). 
Inſofern nun die ſ. g. Enticheidungsgründe im formellen Sinn (dad 
fo bezeichnete Schriftftüd) die unmittelbaren materiellen Gründe der 
formellen Entfcheidung (des tenor sententiae) enthalten, enthalten 
jie hiemit zugleicdy die Enticheidung felbft, alfo den der materiellen 
Rechtskraft fähigen Ausſpruch des Richters über dad Dafein oder 
Nichtdafein eines Rechtöverhältniffes: die formellen Entſcheidungs— 
gründe find infofern Erfenntnißgründe des Inhalts und Um— 
fange des concreten Urtheild. Der decifive (deflarative, pronuntia= 
tive) Theil der Entfheidung, auf den es für die materielle Rechte: 
fraft gerade ankommt, ift Daher nicht nur in dem tenor sententiae, 


48) Wenn der Richter in einem Prozeß eine Gefegesftelle in einem gewiflen 
Sinn ausgelegt hat, fo ift er in einem andern Prozeß zwifchen denfelben Par: 
teien an diefe Auslegung ebenfowenig gebunden, als an feine frühere Auffaffung 
der rechtlichen Natur des Berhältniffes,, welches in beiden Prozeffen in Frage ift 
(3. B. über die Klagbarkeit eines Differenzgefchäfts in Induftriepapieren). Dar— 
über, daß die fubjektiven Entfcheidungsgründe nicht in Rechtskraft erwachfen, 
herricht fein Zweifel; vgl. Savigny S. 364, Schäffer in der angef. Abh. 
S. 251.252, Bayer Bortr. ©. 438. 439, Wächter $. 73 Notes, 
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fondern auch und zwar hauptiächlich in den mit dem Urtheil hinaus: 
gegebenen Entjcheidungsgründen enthalten, und ſomit an beiden Dr: 
ten aufzufuchen +%*, Urtheil und Entiheidungsgründe machen ein 
inneres zufammenhängendes Ganze aus: das was wirklich entichie- 
den d. h. über die ftreitigen Rechtöverhältniffe definitiv feitgeftellt 
ift, weiß man erft dann, wenn man die f. g. Entſcheidungsgründe 
fennt, welche die Seele des Urtheild, die nothwendige Ergänzung 
des richterlichen Ausfpruchs über Schuldig oder Nichtichuldig Des 
Beklagten ausmachen, In diefem Sinn und mit diefer Beichrän- 
fung auf die unmittelbaren materiellen Gründe der praftiichen Ent: 
ſcheidung (Verurtheilung oder Freifprechung) , welche fie enthalten, 
werden die formellen Entjcheidungsgründe nach gemeinem > und 
öfterreichiichem Recht! ebenfo rechtskräftig wie die Urtheildformel 
felbft, indem aus beiden Stüden der richterliche Gedanfe zu recon: 
ſtruiren ift: diefe Rechtöfraft der Gründe läugnen wollen, heißt Die 
materielle Rechtöfraft des Urtheild überhaupt ganz und gar vernei- 
nen oder doch ihren Umfang nicht nad) inneren Gründen beftimmen, 
fondern von dem zufälligen quantitativen Verhältniß abhängig ma- 
hen, in welchem fich von Fall zu Fall der volle Inhalt der materiel: 


48%) Für die materielle Rechtskraft fommt es alfo nicht darauf an, an wel: 
chem Ort, ob in der Urtheilsformel oder in den Entfcheidungsgründen, der Aus: 
ſpruch des Richters fteht; die wahre materielle Entfcheidung (pronuntiatio) wird 
rechtskräftig, fie mag da oder dort ftehen: fo wenig alles materiell rechtskräftig 
wird, was in der Urtheilsformel fteht (Notes0 a), fo wenig ift alles was in der: 
felben nicht fteht, deßhalb allein von der materiellen Rechtskraft ausgejchloffen. 

49) Treffend bemerkt Kierulffl S.260: „Was man gewöhnlich „Ent⸗ 
fheidungsgründe‘ nennt, ift eben der wahre concrete Inhalt (des Urtheils), und 
die Gondemnation oder Abfolntion find nur der Ausfpruch des aus ihm gefolger: 
ten rechtlichen Refultats. Was entfchieden ift, weiß man wahrhaft nur, wenn 
man jene f. g. Gründe fennt, und die gewöhnlich f. g. Enticheidung felbft gibt 
davon nur eine oberflächliche andeutende Kunde.“ In gleihem Sinn äußern fich 
Sintenispraft. Givilr.1 S.352, Bader PVortr. 8.138, Buchka II S. 207 
—209, Pfeiffer S.264 fg., Wegellll S. 440.444, Koch Preuß. Privatr. | 
8.199 über die Nechtsfraft der (formellen) Entfcheivungsgründe. 

50) Vgl. insbef. Savigny 8.292. In diefem Punkt herrſcht überhaupt 
unter den gemeintechtlichen Schriftfiellern Einigkeit; die Meinungsverfchieden: 
heit bezieht fich nicht darauf, woher der Inhalt der Enticheidung zu entnehmen 
ift, fondern darauf, was entichieden fei, alfo nicht auf vie Qwellen der Rechts— 
fraft, fondern auf ihren Gegenftand und Umfang. 

51) Vgl. Wehli Noch ein Wort über die Motivirung der Entſcheidung der 
Givilrechtsiachen von Seite der höheren Inftanzen“ in der ®. 3. 1854 Nr. 9. 10. 
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fen Entſcheidung über den tenor sententiae und die rationes deci- 
dendi vertheilt. 

IV. Das rechtöfräftige Urtheil begründet gegen jede ſpäter ver: 
ſuchte Geltendmahung eines Anspruchs, welcher mit den durch das 
frühere Urtheil definitiv feftgeftellten Rechtöverhältniffen in Wider: 
ſpruch fteht, die Einrede der rechtskräftig entihiedenen 
Sache (Einrede der Rechtskraft, exceptio rei judicatae), 
wodurch diejer Rechtsanſpruch als bereits abgeſprochen zurüdgemie: 
ſen wird. Die Einrede der Rechtskraft hat die Aufgabe zu verhin— 
dern, daß über einen bereits aberfannten Anſpruch nochmals geſtrit⸗ 
ten und geurtheilt werde5?. In diejer Geltendmachung des vernei: 
nenden Inhalts eines früheren Urtheils befteht die f. g. poſi— 
tive Bunftion der exceptio rei judicatae53, welche zwar audı 


52) Schon durch diefe praftifche Tendenz unterfcheidet fih das Prinzip der 
Einrede der Rechtskraft von dem Prinzip der Klagenconcurrenz : durch diefes foll 
verhindert werden, daß der mit einer Klage geforderte und zuerfannte Gegen: 
ftand noch einmal gefordert werde; durch jenes, daß der im früheren Prozeß ge: 
forderte und aberfannte Gegenftand nochmals gefordert werde. Die Ber: 
wandtfchaft beider befteht in der Vorausſetzung einer gewiflen Identität des 
eriten und zweiten Rechtsftreits; allein auch diefe Berwandtfchaft „it mehr 
fcheinbar als wahr“, indem die Identität in beiden Fällen eine verfchiedene iſt: 
bei der Klagenconcurrenz Identität des praftifhen Klagobjefts des 
juriftifchen Gegenftands) bei der exceptio rei judicatae Jdentität des ans 
geſprochenen Rechtsz vgl. Savigny ©. 445.446, oben $. 447 Nr. 6 und 
unten Note 86. 

53) Die exceptio rei judicatae hatte refp. hat zwei Funktionen, eine po fis 
tive und eine negatiye. In der pofitiven Funktion wirft fie ale Organ der 
materiellen Rechtsfraft des Urtheils, indem fie den verneinenden Inhalt 
eines früheren ÜUrtheils geltend macht; in der negativen Funktion wirkt fie als 
Organ der Klagenconfumtion, dient alfo zur Realifirung des Orundfaßes: Bis 
de eadem re ne sit actio; dort macht man mit ihr den Inhalt des Urtheils 
(was erfannt wurde), hier das Dafein desfelben (daß erfannt wurde) gel: 
tend; in jener Funktion ist fie immer möglich, wenn ein Recht oder Rechts: 
anfpruch durch rechtsfräftiges Urtheil als nicht beftehend erflärt ift, im dieſer 
ift fie nur einer früher angeftellten und abgenrtheilten (confumirten Klage 
gegenüber möglich, fegt alfo eine res in judicium deducta voraus, und iſt nur 
dort anwendbar, wo von der Litisconteftation bis zum Urtheil die exceptio rei 
in judieium deductae ftattfand. (Über das Berhältniß diefer beiden Exceptio— 
nen rei in judicium deductae und rei judicatae vgl. Gaj. II $. 484 IV 38. 406. 
4107, Keller. C. ©. 109. 209. 235 Givilpr. $.74 Note.844, Savigny VI 
&.267, Bekker &©.278.) Cs ift das „glänzende Verdienſt“ Keller's (2. ©. 
und Urtheil $$. 28. 29), diefe doppelte Funktion der Einrede der Rechtskraft in 
den Quellen aufgedeckt und nachgewiefen zu haben; ihm find feither die meiften 
gemeinrechtlihen Schriftfteller gefolgt (vgl. insbef. Savigny VI $$. 281.282, 
Wächter Grörter. II S.41 fg., BangerowI1 ©.312fg.). In neueiter Zeit 
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in diejer Verwendung dem Weſen der Erceptio zufolge nur die nega— 
tive Tendenz der Entkräftung eines geltend gemachten Anfpruchs 
hat53*, fi aber darauf fügt, daß diefer Anſpruch bereits abge: 
ſprochen, nicht bloß abgeurtheilt wurde, fo daß die erneuerte 
Geltendmadhung desielben mit dem Inhalt des früheren rehtäfräf- 
tigen Urtheils in Widerſpruch ftünde: fie wehrt die wiederholte 
Verhandlung über einen Rechtsanipruch ab, von dem es bereits 
rechtöfräftig feititeht, daß er nicht vorhanden fei. Dieſe Einrede ent— 
fpringt aus dem richterlihen Urtheil, e8 mag diejes zu Gunften Des 
Klägers oder des Beklagten, verurtheilend oder freiiprechend, aus: 
gefallen fein. Sie fteht der einen wie der andern ‘Partei gegen Die 
Gegenpartei zu 5%: dem früheren Kläger, wenn der frühere Beflagte 


hat jedoch Beffer Die progefl. Conſumt. ©. 13--19. 149—139 gegen die Du: 
plieität der Bunftion der exceptio rei judicatae „gewichtige Bedenken” erhoben, 
indem er die Bedeutung diejer Ginrede und den Umfang ihrer Wirffamfeit nur 
nach der Regel: Bis de eadem re ne sit actio zu beitimmen fucht, alfo die f. g. 
pofttive Funktion der exc. r. j. gänzlich in Abrede ftellt. Ihm flimmt vollkom— 
men bei Brinz I 85.45. 46, während Dernburg in der Heidelb. frit. 
Zeitfchr. 11 S.347 fg. zwar ebenfalls nur die negative Funktion der exceptio 
rei judicatae annimmt, aber diefelbe (aus guten Gründen) nicht durchwegs auf 
jeneRegel: Bis de eadem re ne sit actio zurüdführt wodurch aber freilich die— 
fer Ginrede und insbefondere dem Umfang ihrer Wirffamkeit der innere Grund 
und Halt gänzlich entzogen wird; vgl. auh Windpfcheid Die Acio ©. 105). 
Die Duplicität der Bunftion der exc. r. j. wird dagegen wieder vertheidigt von 
Helmolt in der krit. Überſch. Bd III Ne. VI S. 405 fg. und insbef. in gründe 
licher Weife von Windſcheid Die Actio 58.10. 44; vgl. auch Dworzaf in 
der krit. Überfch. V ©. 18 fg., Arndts Pandeft. 3. Aufl. $.116 Anm. &, 
Wegellll $ 47 und Keller Givilproz. 2. Aufl. $. 72. — Im juflinian. und 
heutigen Recht hat die exc. r. j. überwiegend nur mehr die pofitive Funktion; 
inwiefern 5. 3. T. auch noch die negative Funktion diefer Einrede zur Anwen— 
dung fomme,fdarüber vgl. folg. $. 

538) Es iſt wohl zu beachten, daß die exc. r. j. auch in ihrer f. g. pofltiven 
Runftion nur negativ (flagabwehrend) wirft, daß alfo ihre Wirkung ſtets diefelbe 
iſt und daß die Berichiedenheit der beiden Bunftionen ſich nur auf die Verſchieden— 
heit ver Gründe bezieht, aus denen fiewirkt, alſo lediglich darauf, daß fie entweder 
als Organ der formellen Wahrheit, oder als Organ der Regel Bis de eadem re 
ne sit actio (der Klagenconfumtion) fungirtz vgl. Keller 2.E. $.28 Notes. 

54) Die @inrede der Rechtskraft (Einwendung des rechtsfräftigen Urtheils“) 
ift nach öfterr. Progefrecht in der Regel (denn vgl. 8.26 Gef. über das fummar. 
Perf. 8.47 prov. E. P. D.) eine f.g. progeßhindernde (litis ingressum impe- 
diens ec. 4 de L.C. in VI 2, 83 — nisi de re judicata transacta seu finita exci- 
piat litigator, litis contestationem non impediat— c.2 eod., vgl. die Stellen 
bei Ofterfl ch; II 8.195 Note2). Diefe Einwendung wird nad) öfterr. Prozeßs 
recht geltend; gemacht in Geftalt eines f. g. Rüderlags der Klage (Hofdekret 
45. Jän. 4787 lit.aa, Weſſelyl Nr. 47, prov. C. P. O. 88. 45.47.94) ; das 
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durch eine neue Klage das Recht geltend zu machen verfucht , welches 
ihm durch das frühere Urtheil bereitd abgefprochen ift (Noten 25. 
27. 28. 30%, 34); dem früheren Beklagten, wenn der frühere Kläs 
ger einen Anfpruch erhebt, weldyer mit der früheren gänzlichen oder 
theilweifen Freifprehung in Widerftreit ift. Gleich allen anderen 
Erceptionen (cf. 1.22 8.1 D. de except. 44, 1) fann aud) die ex- 
ceptio rei judicatae nad) der Lage des Rechtsſtreits als Replicatio 
(replicatio rei judicatae) oder Duplicatio auftreten 53. 

Die Einrede der Rechtskraft ift nur unter der doppelten Voraus: 
fegung zuläflig, daß derfelbe Anſpruch (eadem res, eadem 
quaestio Note 14) unter denfelben Perfonen (inter easdem 
personas) erneuert wird. Die Bedingung der Anwendbarkeit ver 
exceptio rei judicatae ift jomit objeftive und fubjeftive 
Identität des Nehtsftreits: Identität des Gegenſtands 
des Rechtsſtreits, Jdentität der ftreitenden Barteien $. 12a. b. 
®.3.5® (1.3. D.h. t. 45,2 Julianus lib. 3 Dig. respondit, ex- 
ceptionem rei judicatae obstare, quotiens eadem quaestio inter 
easdem personas revocatur. 1. 7 $. 4 eod. Et generaliter, ut Ju- 
lianus definit, exceptio rei judicatae obstat, quotiens inter eas- 
dem personas eadem quaestio revocatur —). 


der exc. r. j. ftattgebende Urtheil lautet: „der Zurüderlag der Klage finde ftatt” 

vgl. das angef. Hofdekret), während die gemeinrechtliche Formel bei progefhins 
dernden Einreden, denen ftattgegeben wird, dahin lautet: Beklagter fei auf die 
Klage fich einzulaflen nicht ſchuldig; diefe Differenz betrifft nur den Ausdruck. 

55) Val. Keller2.E. ©. 585. Gin Beifpiel der replicatio rei judicatae 
enthält vie 1.24 D.h.t. (44,2) Si quis rem a non domino emerit, mox pe- 
tente domino absolutus sit, deinde possessionem amiserit et a domino 
petierit, adversus exceptionem, sinon ejus sit res replicatione hac 
adjuvabitur, at si res judicata non sit (über diefe Stelle, welche von 
Wächter Erört. III ©. 136 mißverftanden wird, val. Savigny ©. 497, 
Pfeiffer S.252 fg., Wetzell $.47 Note86). Über replicatio rei judicatae 
gegen die Einrede der Gompenfation vgl. Note 33a und Savigny Obl. R. I 
S.92. Als Duplifatio kann die exc. r. j. vorfommen, wenn der Beflagte mit 
einer (älteren) Gegenforberung compenfiren will und der Kläger dagegen wieder 
eine (ältere) &egenforderung vorbringt, deren Dafein bereits in einem früheren 
NRechtöftreit rechtskräftig verneint wurde. 

55%) Mit diefem 5.12 a. b. G. B. (‚Die....... von Richterftühlen in bes 
ſondern Rechtsftreitigkeiten gefällten Urtheile haben nie die Kraft eines Gefeges, 
fie fönnen auf andere Bälle oder auf andere Perfonen nicht ausgedehnt werben“) 
ſtimmt fat wörtlich 8.24 Thl. I des weftgal. Geſetzb. überein. Darüber, vaf 
un Paragraph zwei wefentlich verfchiedene Punkte zufammenwirft, vgl. Bb I 
8.6 Note 44, 
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I) Die objektive Jdentitätd6 des Rechtsſtreits befteht im 
der Jpentität ded Gegenftandes desjelben ®®. Den Gegenitand 
der Klage refp. der Erceptio , fomit des Rechtöftreitö, bildet das in 
Anfpruc genommene Recht oder Rechtsverhältniß ($. 115 Nr. I 
8.125 Nr. I): eadem res (eadem quaestio) ift daher vorhanden, 
wenn dasfelbe Recht (idem jus1. 13 D. h. t. 44, 2), welches 
bereits aberfannt ift, von neuem geltend zu machen verfucht wird, 
wenn es fi) alfo in beiden Brogeffen um dasſelbe Rechtsver— 
hältniß handelt. 

Wird das Verhältniß der objektiven Jdentität zwifchen dem er: 
ften und zweiten Rechtöftreit durch die Identität des in beiden Pro— 
zeffen geltend gemachten Rechts bewirkt, jo muß umgefehrt die Ber: 
fchiedenheit der in Anfprudy genommenen Rechte eine Verſchiedenheit 
der Streitgegenftände erzeugen und hiemit die Anwendbarkeit der 
exceptio rei judicatae ausjchließen. Die Rechte find aber vericie- 
den nad ihrem Inhalt, Gegenftand Objekt) und zum Theil 
auch nach ihrem Entftehungsgrund: die Verſchiedenheit in einem 
diefer Punkte bewirkt daher die Ausſchließung der Einrede der Rechts: 
fraft, während andere Verſchiedenheiten ihrer Statthaftigfeit nicht im 
Wege ftehen. 

Ihrem Inhalt und Wefen nad verichieden find Forderungs- 
rechte und dinglihe Rechte: die Abweifung der Eigenthumsklage 
(Aberfennung des Eigenthumsrechts; hindert daher nicht die fpätere 
Anftellung einer perfönlichen Klage in Anfehung derfelben Sache und 
umgefehrt, obgleidy beide Klagen dasjelbe praftiihe Objekt haben 
($. 417 Note 12)57. Ebenfo verfchieden find ihrem Inhalt nady die 
dinglichen Rechte untereinander (BdI ©. 523 fg.): die Abweiſung der 
Eigenthumsflage (Aberfennung des Eigenthumsrehts) fteht daber 


56) liber die objektive Identität des Rechtsftreits als Bedingung der exceptio 
r. j. vgl. Keller 2. C. und Urtheil 88. 32—36, Savigny VI$$.296— 300, 
Bangerow1 S.315—322, Bekker Die prozeſſ. Gonfumt. $$. 15—20. 

56°) Im diefem Sinn nennt 5.45 prov, 6. P. O. die exceptio r. j. „die 
Einwendung, daß der Gegenftand der Klage durch rechisfräftiges Urtheil bereits 
entfchieden fei.“ 

57) 1.34 D. h. t. (44,2) Paulus respondit, ei, qui in rem egisset nec te- 
nuisset (obtinuisset), postea condicenti non obstare exceptionem rei judi- 
catae. Es fteht daher dem abgewiefenen Gigenthumsfläger,, der fpäter mit ber 
actio depositi, commodati u.f.f. auf Herausgabe derſelben Sache klagt ic. 
1.9 8.4 1.54 $.3 D. de furt. 47, 2), die’exceptio r. j. nicht entgegen. 
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Der fpäteren confefforischen Klage auf Anerkennung des Ufusfructus 
nicht entgegen, da es fich im beiden Prozeſſen um ein anderes Recht 
(Eigentum — Servitut) handelt 5%. Aber auch die Serpituten unter 
ſich find nach Berfchiedenheit des Inhalts verfchieden: wird daher 
Die confefforifche Klage auf dad Recht des Fußſteigs (iter) abgewie: 
fen umd fpäter die Klage auf das Recht des Viehtriebs oder Fahr: 
wegs (actus, via 8.492 a. 6. ©. B.) angeftellt oder umgefehrt, fo 
Eann ſich der Beflagte der exceptio rei judicatae nicht mit Erfolg 
bedienen®®. Daher begründet auch die Entſcheidung einer Beſitz⸗ 
klage niemals die Einrede der Rechtöfraft gegen die fünftige Eigen- 
thumsflage und umgefehrt 6%, weil beide Rechtsverhältniſſe Beſitz 
und Eigenthum) ganz ungleichartig find, die Bejahung des einen 
mit der Berneinung des andern aljo nicht in Widerſpruch ftehen 
kann. Dasjelbe gilt von dem Verhältniß der actio Publieiana zur 
rei vindicatio und umgefehrt, weil mit jener Klage das ſ. g. ftär- 
fere Recht zum Beſitz (das relativ.beffere Recht), mit diefer das (ab» 
folute) Eigenthumsrecht geltend gemacht wird 6%, 

Das O bjekt (der Gegenitand) ift beftimmend für die Indi— 
vidualität der Rechte: gleichartige Rechte, deren Gegenftand ein ver: 
fchiedener ift, find verfchievene Rechte. Das Objekt der Rechte iſt 


58) Dem fteht nicht entgegen die 1.24 $.3 D.h.t. (44,2) Si fundum meum 
esse petiero, deinde postea usumfructum ejusdem fundi petam, qui ex illa 
causa ex qua fundus meus erat, meus sit, exceptio mihi obstabit, quia qui 
fundum habet, usumfructum suum vindicare non potest (cf. 1.5 pr. D, si 
usufr. pet. 7,6 1.45 pr. D.de R. J.). — Diefe Stelle muß fo verftanden werden, 
daß dem mit der rei vindicatio zurücgewiejenen Eigenthümer, der fpäter als 
Eigenthümer der Sache auf Anerkennung des ususfructus (causalis) flagt, die 
exc. r. j. entgegenftehe, weil der Nießbrauch als pars dominii anzufehen ift, in 
der Aberfennung des dominium als des majus aljo auch die Aberkfennung des 
auf das Cigenthumsrecht gegründeten ususfructus (conjunctus) als das minus 
enthalten ift (1.143 D. deR.J.) cf. 1.27 $.8 D. de pact. (2,44) — quemad- 
modum si convenerit, ne fundum peterem et usumfructum petam (obstabit 
exc. pacti de non petendo), vgl. Buhfal ©. 441.442 und unten Note 95.96. 

59) 1.41 $.6 D. h. t. (44,2) Si quis iter petierit, deinde actum petat, 
puto fortius defendendum, aliud videri tunc pelitum, aliud nunc, atque 
ideo exceptionem rei judicatae cessare. 

60) 1.44 8.3 D.h.t. (44, 2) Si quis interdicto egerit de possessione, 
postea in rem agens non repellitur per exceptionem, quoniam in inderdicto 
possessio, in actione proprietas vertitur (cf. 1.42 $.4 D. de acq. poss. 41, 2 
1.48 8.1 D. de vi 48,46 1.3 $.44 D. uti poss. 43, 47). 

608) Bol. Arnold ©.293. 29. 
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das Dbjeft der Aniprüche (oben $. 108): worauf das Recht gebt, 
darauf geht der Aniprudy und die Klage (oben &. 115 Nr. N). Kla: 
gen, weldye auf verjchiedene Gegenftände (in diefem Sinn) gerichtet 
find, find verfchieden, weil Die Rechte, welche mit ihnen geltend ge: 
macht werden, wegen der Berfchiedenheit ihres Gegenftandes ver- 
fhieden find. Identität des mit der Klage angefprocdhenen Gegen: 
ftandes (idem corpus, eadem quantitas) ift daher Bedingung der 
objektiven Identität des Rechtsſtreits und hiemit der Zuläffigfeit der 
exceptio rei judicatae {1.121.13 D.h. t. 45, 2 Cum quaeritur, 
haec exceptio noceat necne, inspiciendum est, an idem corpus 
sit, quantitas eadem — 1. 27 eod. Cum de hoc, an eadem res 
est, quaeritur, haec spectanda sunt: personae, id ipsum de quo 
agitur, causa proxima actionis —). Es fteht daher einer fpäteren 
Eigenthumsklage, womit die Sache x angefprodhen wird, die ex- 
ceptio rei judicatae aus einem früheren Eigenthumsftreit über die 
Sache y nicht entgegen #!; dasſelbe gilt, wenn zwifchen denfelben 
Perſonen nacheinander über verfchiederie Erbfchaften geftritten wird. 
Ebenſo verhält es fi mit den Forderungsrechten: der obligatorifche 
Anſpruch, der auf etwas anderes geht, ift ein anderer; es fteht da— 
ber feiner fpäteren Geltendmachung die rechtöfräftige Abweifung eines 
früheren, wenngleich auf derfelben faktiihen Grundlage beruhenden, 
Anspruchs nicht entgegen #2. 


64) Bol. Savigny ©. 444, 

62) Dal. Kierulffl ©.268. Auch aus diefem Grund fleht der fpäteren 
actio furti die exceptio rei judicatae nicht entgegen, wenn ber Kläger früher 
mit der condictio furtiva aufgetreten und vom Richter, weil diefer ven behaup—⸗ 
teten Diebftahl nicht annimmt, abgewiefen worden ift, und umgekehrt: denn die 
eine Klage geht auf Erfas, die andere auf Strafe, vgl. Wepell ©. 440, Bel: 
fer S.273 (a.A.Savigny ©.452.453;5 vgl. auch Note 46.47). Aus dem 
gleichen Grund fteht der fpäteren Klage auf Eviktionsleiftung die rechtskräftige 
Verwerfung der exceptio rei venditae et traditae nicht entgegen, weil dieſe 
gar nicht bezwedt, den auf das Interefle gerichteten Eviktionsanſpruch zu realis 
firen 1.47 1.48 D. de evict, (24,2) — sed etsi opposita ea (sc. exc. rei ven- 
ditae ct traditae) nihilominus evictus sit, ex duplae quoque stipulatione 
vel ex emto potest conveniri sc. venditor (Willfürliche Borausfegungen trägt 
Savigny VI S. 428. 429 in diefe Stelle hinein, vgl. dagegen auh Pfeiffer 
&.269, Wepell$.47 Note85; unbefriedigend ift auch der Grklärungsverfuch 
von Bucdhfa 11 S. 203. 204, dem Schäffer in der angef. Abh. ©. 250 Note 6 
beiftimmt). Auch die 1.25 8.4 D.h.t. (44,2) feßt der actio quanti minoris die 
exceptio r. j. aus dem Prozeß uber die actio redhibitoria und umgefehrt deß⸗ 
halb entgegen, weil die actio quanti minoris etiam redhibitionem continet 
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Dbwohl Klagen, welche auf verichiedene Objekte gerichtet find, 
nicht identifch jein fönnen, jo kann dennoch unter Umftänden der jpä: 
teren Klage auf einen anderen Gegenftand die Einrede der Rechts— 
fraft aus einem früheren Prozeß entgegenftehen: dann nemlicy, wenn 
der mit der zweiten Klage angeiprochene Gegenftand zu dem mit der 
früheren Klage geforverten Objekt im Verhältniß des Theils zum 
Ganzen fteht?®. Da ver Theil im Ganzen enthalten ift (in toto 
et pars continetur 1,113 D. deR.J.), und da der Richter berechtigt 
und verpflichtet ift, innerhalb des Petits auf Das Minus zu fprechen 
(vorherg. $), jo ift mit dem Ganzen zugleich jeder Theil gefordert, 
und liegt daher in der Verneinung des Rechts auf das Ganze zu: 
gleich eine Verneinung des Rechts auf den Theil. Die Verſchieden— 
heit ded Gegenftandes beider Klagen Löft fich hiedurch in bloßen 
Schein auf, da der jegt geforderte Theil im Objekt der früheren 
Klage enthalten, aljo infofern bereitd Gegenftand des Prozeffes und 
des Urtheils geweſen ift 6’, vorausgeſetzt jedoch, daß das Recht auf 
das Ganze zum Recht auf den ſpäter angeſprochenen Theil in einem 
bedingenden Verhältniß (im Cauſalnexus) ſteht (Tert zu Rote 95. 
96), und daß der jegt geforderte Theil im früheren Ganzen eine 
ſolche Eriftenz führte, daß er felbitändig Gegenftand ber Anerfen: 
nung und des Zufpruche im früheren Prozeß über das Ganze hätte 
fein können # (1,7 pr. D. h. t. 44, 2 Si quis, quum totum petis- 


1.43 $.6 D.de aed.ed. 24,4 (vgl. Kierulff1 ©.264 Note, Beffer ©. 259); 
anders verhält es fich in diefem Ball nach öfterr. Recht, weil basfelbe aus älte: 
rem Mißverſtändniß des röm. Rechts die Wahl zwifchen beiden Rechtsmitteln 
nicht geftattet, welche ftets auf Berfchiedenes gerichtet find ($. 932 a. b. G. B.. 
— In den Fällen, wo von Anfprüchen, die auf Berfchiedenes gehen, der eine gel: 
tend gemacht wurde, Fann der Richter, der denſelben nicht begründet findet (3.2. 
den Anfpruch auf Aufhebung des Vertrags, auf doppelte Rückzahlung des An— 
gelds) im Urtheil dem Kläger ausprüdlich vorbehalten, den andern Anfpruch 
(3. B. auf Erfüllung des Bertrags und Schadenerfag, — auf Bezahlung einer 
Gonventionalitrafe) noch geltend zu machen ($.326 weſtg. G. O. $. 299 prov. 
C.P. O.), alfo die Befchränfung der Aberfennung auf den erhobenen Anipruch 
deutlich ausfprechen und beftimmt hervorheben. 

62%) Bol. Savigny $.299. 

63) 1.44 D, h. t. (44, 2) — Idem corpus in hac exceptione non utique 
omni pristina qualitaie et quantitate servata, nulla adjectione deminutio- 
neve facta, sed pinguius pro communi utilitate accipitur. 

64) Daraus erklärt ih 1.7 $.2 D. cit. Sed in caementis et tiguis diver- 
sum est. Nam is qui insulam petit, si caementa vel tigna vel quid aliud 
suum petat, in ea conditione est, ut videatur aliud petere: etenim cujus 
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set, partem petat, exceptio rei judicatae nocet; nam pars in 
toto est. Eadem enim res accipitur, etsi pars petatur ejus, quod 
totum petitum est. Nec interest, utrum in corpore hoc quaera- 
tur, an in quantitate vel in jure®). Es fteht daher dem Kläger 
die exceptio rei judicatae entgegen, wenn er zuerft auf 100, auf 
das ganze Landgut, auf die Sachen x und y, oder auf Die Heerbe 
geklagt hat und abgewiejen wurde, und jpäter auf 60, auf einen reel⸗ 
len 65 (oder ideellen 66) Theil des Landguts, auf x oder y allein #7, 
oder auf einzelne Stüde der Heerde Hagt ®°. — Iſt zuerft ein Theil 
eingeflagt und aberfannt worden, und wird hierauf das Ganze ge— 
fordert, ſo fteht der fpäteren Klage auf das Ganze Die exceptio rei 
judicatae nur foweit entgegen, ald das Ganze jenen bereits aber: 
fannten Theil in ſich enthält®”, es müßte denn fein, daß ohne den 
Theil das Ganze nicht beftehen fan ?°, oder daß im Theil das Ganze 
potentiell enthalten it, jo daß mit dem Theil über das Ganze erfannt 


insula est, non utique el caementa sunt. Denique ea, quae juncta sunt 
aedibus alienis, separata dominus vindicare potest; vgl. Bd I. 52 Nos 
ten 40. 42. 22. 35; vgl. unten Note 96. 

648) cf. 1.27 8.8 D. de pact. (2, 44) 1.7 D. de jurej. (42, 2). 

65) 1.7 pr. cit. (44, 2) Proinde si quis fundum petierit, deinde partem 
petat vel pro diviso vel pro indiviso: dicendum erit exceptionem obstare. 
Proinde etsi proponas mihi, certum locum me petere ex eo fundo quem 
petii, obstabıt exceptio, 

66, 1.7 pr. cit. verb. vel in jure — vel pro indiviso. cf. I. 30 pr. eod. 

67) 1.7 pr. — Idem erit probandum et si duo corpora fuerint petita, 
mox alterutrum corpus petatur: nam nocebit exceptio {rei judicatae). 1. 24 
$.2 cod. Si Stichum el Pamphilum tuos esse petieris, et absoluto adver- 
sario Stichum tuum esse petas ab eodem, exceptionem obstare tibi constat. 

68) 1.24 $.1 D. h. t. (44,2) Si petiero gregem et, vel aucto vel minuto 
numero gregis, iterum eundem gregem petam, obstabit mihi exceptio (vgl. 
Bo I 8.57 Note 21). Sed et si speciale corpus ex grege petam, si adfuit in 
eo grege puto obstaturam exceptionem (Bd I $.57 Note 49). 

69) Iſt z. B. die Eigenthumsklage auf den reellen Theil einer Sache (4. 2. 
eines fundus) angeflellt und abgewiefen worden, fe Fann fpäter noch immer jedes 
andere Stud, aljo aud) das ganze Gut mit Ausnahme des früheren Stüds 
wirkſam eingeflagt werben; vgl. Savigny &,450, Bekker ©. 236. 

70) 1.26 pr. D. h. t. (44,2) Egi tecum jus mihi esse aedes meas usque 
ad decem pedes in altius tollere; post ago jus mihi esse usque ad viginti 
pedes altius tollere: exceptio rei judicstae procul dubio obstabit. Sed et si 
rursus ita agam, jus mihi esse altius ad alios decem pedes tollere, obstabit 
exceptio, cum aliter superior pars jure haberi non possit, quam si inferior 
quoque jure habeatur ; vgl. Buhfal ©. 143. 
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if 708, in welchen Fällen der fpäteren Klage die Einrede der Rechts» 
fraft durchaus entgegenfteht. — Sind mehrere Gegenftände oder 
periodisch wiederfehrende Leiftungen aus einem und demſelben Rechts» 
grund gejchuldet, oder wird die geichuldete Leiftung in mehrere Theile 
zerlegt, fo fteht der jpäteren Klage auf einen Theil oder auf eine 
einzelne Leiſtung die exceptio rei judicatae nicht entgegen, follte 
gleich der Richter in dem früheren Prozeß, um über den Theil oder 
die einzelne Leiftung zu erfennen, das Rechtsverhaͤltniß in jeiner To— 
talität unterfucht und als nicht vorhanden befunden haben ?!. Denn 
jo viele Theile und Leiftungen, fo viele verfchiedene Anfprüche find 
vorhanden: der Gegenftand der richterlichen Entjcheidung wird aber 
durch den Gegenftand des Anſpruchs beftimmt und begrenzt, und 
die Nichtanerfennung des Rechts in feiner Totalität (ded Rechts auf 
das Ganze, foweit überhaupt von einem ſolchen die Rede fein 
fann ?!®) ift nur der Grund, nicht der Inhalt des früheren Aus— 
ſpruchs über den Theil. Iſt daher aus dem Legat nur die eine der 
vermachten Sachen gefordert worden, oder find nur Zinfen aus einer 
beitimmten Zeit oder nur Raten (3. B. Darleihens- oder Kaufichil« 
lingsraten) oder Renten (3. B. Leibrenten, legirte jährliche Renten) 
aus einer gewiflen Zeit eingeflagt worden, jo fteht der jpäteren Klage 
auf die andere legirte Sache oder auf Zinjen, Raten oder Renten aus 
einer jpäteren Zeit die exceptio rei judicatae nicht entgegen ?2, follte 


702) So verhält es fich mit dem erbrechtlichen Singularanſpruch auf ein eine 
zelnes Grbfchaftsftüd zum Anfpruch auf die ganze Erbfchaft, die Singularflage 
'actio hereditaria) ift die Klage auf den Theil, die Erbjchaftsflage (hereditatis 
petitio) die Klage auf das Ganze: ohne das Recht auf das Ganze ift das Recht 
auf den Theil nicht möglich, das Abfprechen diefes Rechts ift zugleich das Abs 
iprechen jenes; 1.3 1.7 85.4.5. D. h. t. (44,2) vgl. Wind ſcheid ©. 92. 98 
und unten Rote 87. 

74) Übereinftimmend Pfeiffer ©. 267, Wesell ©. 428, für das röm. 
Recht Buchkal ©. 307. 3085 a. A. Arnold ©.268 fg. 283 fg., Vange— 
row1 S. 324, Savigny ©.451. 452, Budfall S. 484. 494. 192 für das 
heutige Recht. 

748) Bol. Demelius Unterſuch. 1 ©. 200 fg. 

72) 1.23 D. h. t. (44,2) — Eadem erunt {sc. exc. r. j. non competit 
nec opposita nocet) et si quis ex bonae fidei judicio velit usuras tantum 
persequi ; nam nihilominus futuri temporis cedunt usurae; quamdiu enim 
manet contractus bonae fidei current usurae, 1.4 C.de judic. (3,4) Judicio 
coepto usurarum stipulatio non est peremta. Superest igitur, ut debitorem 
ejus temporis, quod non est in judicium deductum, convenire possis. cf. 
I.2 eod. 1.46$.5 D. de adm, tut. (26, 7) 1. 20 1.21 pr. D. h. t, (44, 2) 
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gleich der Richter die erite Klage aus dem Grund abgewieſen haben, 
weil er dad NRedytöverhältnig, aus welchem der Anjpruch in allen 
feinen einzelnen Theilen abgeleitet wird, ald nicht vorhanden ange: 
nommen hat ?3, 

Die Identität ded Inhalts und des Objekte vorausgeicht, kann 
eine Verſchiedenheit der Rechte endlich noch durch die Verſchiedenheit 
des Entſtehungsgrundes (der j.g. causa remota, causa spe- 
cialis?*) bewirkt werden?“. Dieß iſt bei den Korderungsred: 
ten der Fall, deren Individualität mit durch den Entſtehungsgrund 
(die causa debendi) beſtimmt wird (oben ©. 363), fo daß ſich die 
einzelne Forderung von ihrer Cauſa nicht trennen läßt (singulas 


cf. 1.47 $.4 D. commod. (43,6) Gaj. IV 88.59. 431 1.34 $.46 D. de aed. ed. 
(21,4). Allerdings handeln diefe Stellen von der exc. r. j. in ihrer negativen 
Bunftion (als Organ der Progeßconfumtion), indem fie hervorheben, daß dıe 
Klage auf den einen Gegenfland oder die eine Leiftung durch Die Klage auf pen 
andern Theil (auch wenn der Kläger früher gefiegt bat) nicht confumirt werde 
(vgl. Keller 2. E. und Urth. ©. 536 fg., Sapvigny $.299 Noteg mod r, 
Bekker ©.239 fg.); allein der Grund, den fie angeben, daß nemlich der jest 
geforderte Theil in superius judiecium nicht deducirt ift (1.21 pr. eit. I.1 € 
cit. 1,20 cit.— nec obstaturam ei exceptionem, quod non sit petitum, quod 
nec actor petere putasset, nec judex in judicio sensisset) , trifft eben fo gut 
für die exc. r. j. in ihrer pofitiven Bunftion zu, weil nur die res de qua agitur 
die res in judicium deducta und daher audy die res judicata jein fann, da das 
Urtheil immer denfelben Gegenſtand hat, man mag nun aufs Dafein oder den 
Inhalt desfelben Rüdficht nehmen: das, worüber geurtbeilt ift, bleibt flets 
dasfelbe, mag man nun geltend machen, daß oder was darüber geurtheilt iſt. 
Wenn daher 3. B. ea res agitur, cujus rei dies fuit (Gaj. IV $. 436), fo fann 
dadurch über jpäter fällige Anfprüche nicht geurtheilt fein. 

73) Es bedarf daher, um fünftige Anfprüche abzuwehren, eines (aberfeunen: 
den) Urtheils über das ganze Rechtsverhältniß ſelbſt, aus welchem der Anipruc 
in feinen einzelnen Theilen abgeleitet wird. Gin folches Präfudicialverhältnif 
fann der Beklagte durch Anftellung der Aufforderungsflage wegen Berühmung 
provociren z auch fteht es ihm wohl frei, in dem Ginredebegehren, wenn zugleich 
über das Rechtsverhältniß in feiner Totalität geftritten wird, einen richterlichen 
Ausspruch über das Nichtpafein des ganzen Rechtöverhältnifles zu verlangen. — 
Übrigens ift die Gefahr für die Ruhe des Beflagten bei jener Befchränfung des 
Umfangs der res judicata gewiß nicht vorhanden, da man auch bier jagen kann 
(vgl. Savigny ©.520) „daß der Kläger die Luft an oft wiederholten vergeb: 
lichen Klagen durch die Prozeßkoſten theuer bezahlen müßte.” 

74) Unter der causa proxima actionis (1.27 D. h. t.) ift der nächfte Grund 
der actio, alfo das der Klage zu Grund liegende, mit ihr geltend gemachte Recht 
jelbft zu verftehen, nicht etwa die Rechtsverlegung (wie Savigny S.457 um 
Bekter$.19, dem Wetzzell z. 47 Note 45 beiftimmt, meinen), vgl. oben $: 444 
Note 4 und Brinz 1 S. 457. 

Taa) Bol. Keller.@. 8.35, Savigny $. 300. 
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obligationes singulae causae sequuntur 1.44 $.2 D. h. t. 44, ®). 
Es können in Beziehung auf ein und dasfelbe Objekt fo viele Obli— 
gationen entftehen und beftehen, als Entftehungsgründe möglich 
find: die Verfchiedenheit des Entftehungsgrundes macht trog der 
Identität des Objekts die Forderung zu einer anderen: die Verſchie— 
denheit des obligatorischen Faktums oder Umftands erzeugt eine 
Verichiedenheit der obligatorifhen Anfprüche. Es fteht deßhalb der 
fpäteren aus einem anderen Entftehungsgrund abgeleiteten, auf den- 
felben Gegenftand gerichteten perſönlichen Klage die exceptio rei 
judicatae nicht entgegen: iſt 3. B. die Sache x aus einem Kauf: 
vertrag gefordert worden, fo fteht der fpäteren aus einem Legat ab: 
geleiteten Klage auf jene Sache die exceptio rei judicatae nicht ent: 
gegen?5. Anders verhält es fidy mit den dinglichen (überhaupt 
mit den abjoluten) Rechten, da diejelben unabhängig von ihrem con» 
creten Entftehungsgrund find, und troß der Mehrheit der Ent: 
ftehungsgründe das Recht, 3. B. das Eigenthumsreht an einer 
Sache, immer dasjelbe ift”%. Die Individualität dinglicher Rechte 
und Klagen wird daher durdy die f. g. causa specialis (den concre: 
ten Erwerbsgrund) nicht beftimmt {oben S. 362.363), und die Ber: 
ichiedenheit der Begründungsweie macht das abjolute Recht nicht 


75) Dieß gilt von der exceptio rei judicatae in ihrer pofitiven und negativen 
Funktion: der Kläger mag im vorigen Brozeß gefiegt oder verloren haben, in kei— 
nem Ball fteht ihm die exceptio r. j. (wenn auch vielleicht der Örundfaß der l.57D. 
deR.J.) entgegen ; 1.44 $.2 cit. Actiones in personam ab actionibus in rem 
hoc differunt, quod, cum eadem res ab eodem mihi debeatur, singulas 
obligationes singulae causae sequuntur, nec ulla earum alterius petitione 
vitiatur. An diefem Ort ift jedoch nur die Abweifung ber früheren Klage von In: 
terefie (über den Fall des Sieges mit der erften Klage vgl. 1.18 D.de O. et A. 44,7 
und oben 8.447 Note 45a); 1.93 $.4 D. de leg. III Semproniae mulieri meae 
reddi jubeo ab heredibus meis centum aureos, quos mutuos acceperam. 
Quaesitum est, si hanc pecuniam, ut debitam, Sempronia petens victa 
sit, an fideicommissum peli possit? Respondit secundum ea, quae 
proponerentlur, posse ex causa fideicommissi peti, quod apparuisset non 
fuisse ex alia causa debitum. 1.28 $.14 D. de lib. leg. (34, 8) cf. 1.22 D. 
h.t. (44, 2) verb. Et si actum sit etc. (vgl. dazu 1.43 $.2 D. de jurej. 12, 2) 
1.48 $.7 D. de aed. ed. (24, 4) 1.483 D. de V. O. Über die 1.43 pr. D. de 
inst. act. (44, 3) vgl. Keller2.E&. ©.580, Savigny ©. 457.458. 

76) 1.44 $.2 cit.— At cum in rem ago non expressa Causa, ex qua rem 
meam esse dico, omnes causae una petitione apprehenduntur, neque enim 
amplius quam semel res mea esse potest, saepius autem deberi potest. 
1.459 D. de R.J. Non ut ex pluribus causis deberi nobis idem potest, ita ex 
pluribus causis idem possit nostrum esse. 1.3 $.4 D. de acq. poss. (44,2). 
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zu einem anderen. Der auf einen anderen Entftehungsgrund ge» 
ftügten fpäteren Eigenthumsflage fteht daher die exceptio rei judi- 
catae entgegen, weil durch das frühere Lirtheil bereits rechts: 
fräftig feftgeftellt ift, daß dad nunmehr aus einem andern Grund 
beanfpruchte Eigenthumsreht an diefer Sahe dem Kläger nicht 
zuftehe??, ed müßte denn der Eigenthumserwerb aus einem er 
nad) Beendigung des erften Rechtsſtreits eingetretenen Grund 
(causa superveniens, causa nova) abgeleitet werden’. Dennod 
ſcheint ſchon das römiſche Recht die Beichränfung der Eigenthums— 
flage und ihrer Formel auf einen einzelnen Erwerbögrund (ex- 
pressa causa, adjecta causa) mit der Wirkung für zuläffig gehal- 
ten zu haben, daß die jpätere Klage, die auf einen anderen (gleich- 
falls älteren) Erwerbdgrund geftügt wird, als eine andere Klage 


77) 1.44.41 D.h.t. (44, 2) Denique et Celsus scribit, si hominem pe- 
tiero, quem ob eam rem meum esse existimavi, quod mihi traditus ab alio 
est, cum is ex hereditaria causa meus esset, rursus petenti mihi obstaturam 
exceptionem. 8.5 eod. — Utputa opinabatur ex causa hereditaria se domi- 
nium habere; mutavit opinionem et coepit putareex causa donationis: haec 
res non parit petitionem novam. Nam qualecunque et undecunque domi- 
nium acquisitum habuit, vindicatione prima in judicium deduxit. Dasfelbe 
gilt vom Erbrecht, welches auf Berwandtfchaft, Teftament oder Vertrag gegründet 
werben mag, 1.30 pr. D. h. t. cf. 1.44 pr. eod. vgl. Keller. E. und Urth. 
&.238.289, Savigny ©.459 fg. Es zeigt fich Hierin am deutlidhiten, daß der 
Gegenſtand des Streites und des Urtheils das Recht felbft ift; if einmal er 
fannt, daß das Gigenthumsrecht an der Sache x dem A nicht zuitehe, fo muß 
jeder fpäteren Geltendmachung desfelben die exc. r. j. entgegenftehen, weil eben 
diefes Recht ſchon rechtsfräftig verneint ift; vgl. Savigny S. 454. 455. 

78) 1.44 88.4.5D.h.t. (44, 2) Eandem causam facit etiam origo pelitio- 
nis (die Entftehungszeit des Anſpruchs, Brinz I S. 460). Ceterum si forte 
petiero fundum vel hominem, mox alia causa nova post petitionem mihi 
accesserit, quae mihi dominium tribuat, non me repellet ista exceptio. — 
At siex alia causadominium fuerim nactus, nonnocebit exceptio. Et ideo si 
forte sub conditione res legata mihi fuerit, deinde medio tempore acquisito 
dominio petam, mox existente conditione legati rursus petam, putem excep- 
tionem non obstare; alia enim causa fuit prioris dominii, haec nova nunc 
accessit. Itaque acquisitum quidem postea dominium aliam causam facit, 
mutata autem opinio petitoris non facit. 1.25 pr. eod. Si is, qui heres non 
erat, hereditatem petierit, et postea heres factus hereditatem pelit, excep- 
tione rei judicatae non summovebitur. cf. 1.24 $.3 verb. Si usumfructum 
ete. 1.44 8.4 eod. 1.25 $.4 1.42 D. delib. caus. (40,42) 1.10 D. de except. 
(44,4). Der Grund liegt darin, daß das Mrtheil nur nach dem Zeitpunkt, ın 
welchem es erlaffen wird, etwas feftftellen Fann; vgl. Keller. EC. ©. 292 ig. 
398, Savigny ©.463fg., Bekker ©. 245 fg. (Gar nicht hieher gehören dıe 
öfters angeführten Fälle, wenn der zuerft wegen Mangel des Beſitzes abjelnirte 
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gilt?®. Jedenfalls ift dieß feit langer Zeit die Auffaffung der 
Praris 0, und da nad) heutigem gemeinem und öfterreichifchem Pro: 
zeßrecht der Erwerbögrund auch bei unperfönlichen (dinglichen) Kla— 
gen immer ſchon in der Klagjchrift angeführt werden muß ($. 123 
Note 19), fo ift heutzutage die Wiederholung der unperjönlichen 
Klage (actio in rem) unter Anführung eines anderen Erwerbögrun: 
des überall zuläffig 5%, ohne daß der neuen Klage die exceptio rei 
judicatae entgegenftünde (3. B. Eigenthumsflage auf Grund der Tra— 
dition, fpäter auf Grund der Erfigung, Erbrechtöflage auf Grund 
der Berwandtichaft, jpäter eines Teſtaments), da die Abweifung der 
auf einzelne Erwerbsgründe befchränften unperfönlichen Klage in 


Beflagte fpäter von neuem belangt wird 1.9 pr. $.4 1.17.48 D. h.t.; es han- 
delt fich Hier nicht um neues Recht, fondern um eine neue Richtung des alten Rechts.) 
79) 1.44 $.2 h.t. — Si quis autem petat fundum suum esse, eo quod 
Titius eum sibi tradiderit, si postea alia ex causa petal, causa adjecta 
non debet summoveri exceptione. 1.44 $.2 eod. — at cum in rem ago, non 
expressa Causa, ex qua rem meam esse dico, omnes causae una pe- 
titione apprehenduntur, vgl. 1.7 $.2 D.deH.P. (5, 3). Puchta Rhein. 
Muf. Il S. 254 fg. II S. 467 fg. (Kl. civil. Schrift. Nr. IX ©. 170 fg.). Curſ. 
der Inf. 11 5.475 Vorleſ. I Beil. VII läugnet die Möglichkeit einer Befchrän: 
fung der actioin rem durd) praescriptio, indem er unter der »causa adjesta« ber 
1.44 8. 2 cit. einen fpäteren Entftehungsgrund, und unter dem Ausprud »npn 
expressa causa« der 1.44 $.2 cit. den Örund der Regel (»cum non exprimatur 
causaa) verfteht; ihm find hierin gefolgt Zimmern Geſch. des röm. Privatr. III 
S. 152. 422, Buhfal S.145 (für das röm. Recht), BangerowIi ©. 321. 
322, Sintenis Grläuter. 1 S.220 fg. Praft. Givilr. I 5.34 Note 46. Dage— 
gen werden die hervorgehobenen Ausprüde von einer Befchränfung auf den be— 
ſtimmten Erwerbsgrund verflanden, alfo die Möglichkeit einer praescriptio pro 
actore nicht nur zur Theilung der Hägerifchen Anfprüche, fondern auch zur Theilung 
der Grwerbsgründe (der entjernteren Klagsgründe) behauptet von Heffter im 
Rhein. Muf. 111 S. 222 fg., Arnold ©.289 fg., Wächter Hob. Il ©. 445. 
564, Buchka Einfl.II ©. 192 fg. (für das heutige Necht) und befonders Sa⸗ 
vignyVi©.465 und Beil. XV ©. 514 fg. 5; ferner au Beffer ©.248. 249, 
Brinz1 ©. 157.458, Wegell $.47 Note 60, Keller L. C. ©. 289 fg. Civil: 
proz. Note 857, Dernburg in der Note 87 angef. Schrift $.3 S. 28 fg. (der 
©.34. 49. 50 zuerſt auf die wichtige 1.7 $.2 cit. aufmerkfam gemacht hat), 
Schäffer in der angef. Abb. Note 3 vgl. auch Arndté $.146 Anm. 5. 

80) cf. c. 3 in Vi de sent. (2, 44). „Bis vor etwa zwanzig (dreißig) Jah 
ven wurde bie Richtigkeit der Ausnahme (dev Befchränfung ber actio in rem auf 
den beftimmten Erwerbsgrund) fo allgemein angenommen, daß fein Zweifel dars 
über wahrzunehmen war“ (Savigny ©. 547.548); über diefe ältere commu- 
nis opinio vgl. Buch fa ll ©. 193. 

808) Daß die frühere perfönliche oder dingliche Klage auf einen anderen Er⸗ 
werbögrund als die gegenwärtige geftügt wurde, ift möglicherweife aus den Ent- 
fcheidungsgründen, ficher aber aus der Klagichrift zu entnehmen. 

42* 
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gleicher Beichränfung gemeint ift®!. Der Sinn diefer Beihränfung 
befteht hienady darin, daß ausnahmsweiſe mehrere Prozeſſe über 
dasselbe dingliche (abjolute) Recht aus verjchiedenen Gründen (mit 
verjchiedener Begründungsart) zuläfftg find. 

Die Identität ded Rechts vorausgefegt, ift die Verſchiedenheit 
der Klagen im Übrigen ohne Bedeutung: es fteht daher einer fpäte: 
ren Klage die exceptio rei judicatae entgegen, wenn über denfelben 
Anſpruch (dasfelbe Recht) früher bereits mit einer anderen Klage 
geftritten und deffen Dafein rechtöfräftig verneint wurde (1.78. 4 
D. h. t. 44, 2 — exceptio rei judicatae obstat, quotiens inter 
easdem personas eadem quaestio revocatur, vel alio genere ju- 
dieii l. 5 eod. — etsi diverso genere actionis). So fönnte 3. B. 
der Eigenthümer gegen den die Sache detinirenden Ujufruftuar mit 
der rei vindicatio oder der actio negatoria auftreten 2: ift er mit 
der einen diefer Klagen aus dem Grund abgewiefen worden, weil 
der Richter das Dafein des Eigenthums verneint oder dad Dafein 
der Servitut bejaht hat, fo fteht der jpäter angeftellten anderen Klage 
die Einrede der Rechtskraft wirkſam entgegen. Ebenfo fann es ſich 
mit mehreren Forderungsredhten verhalten, wenn fie auf denſel— 
ben Gegenftand gerichtet und auf dasſelbe obligatorijche Faktum ge— 
gründet find; jo fann aus derfelben unerlaubten Handlung eine 
Gontraftöflage und eine Deliktsflage >’, aus demjelben Kaktum (ex 





51) Bol. Wächter Hob. 11 S.445, Kierulff 1 ©. 257, Buchka Il 
&.198. 199, Wetzell II ©S.431. 432, Pland Beweisurth. ©. 258. 259, 
Bayer Bortr. S.451 fg. 531 fg. — Savigny VI ©. 516.533 fg. erflärt (mit 
Unrecht; vgl. dagegen auh Heimbach S. 860. 861) eine causa non expressa 
angeftellte rei vindicatio h. z. T. für zuläffig, und hält nicht einmal die bloße 
Anführung einer causa in der Gefchichtserzählung für eine ausreichende Be— 
fhränfung der actio in rem auf diefen beftimmten Grwerbsgrund, fondern fer: 
dert (mit Unrecht) einen „ausdrüclichen bindenden Vorbehalt“ des Klägers. 

82) I. 7 pr. D. usufr. quemadm. (7, 9) verbunden mit 1.9 D. deR. V. 
vgl. Arudts z. 169 Anm. 3. 

83) So hat der Berpfänder, Vermiether, Deponent, Sommodant u. |. w, wenn 
der Empfänger die Sache befchädigt, die Wahl, ob er mit der Gontraftsflage oder 
der Delifatsflage Entſchädigung fordern will (oben $. 447 Note 42): iſt eine dieſer 
Klagen abgewiefen, weil der Richter nicht findet, daß der Beklagte die Sache be- 
fhädigt habe, fo ift der Gebrauch der concurrirenden Klage durch die Einrede der 
Rechtskraft ausgefchloffen !cf. 1.28 $.6 D. de jurej. 42, 2): es ſteht bier feil, 
daß der Kläger gegen diefe Perſon einen Anſpruch auf Entſchädigung nicht habe, 
diefer Anſpruch ift es, der aberfannt ıft und daher auch alio genere actionis 
nicht geltend gemacht werben fann; vgl. Savigny ©.424. 425. 456. 457. 
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eadem causa) eine Eontraftöflage und eine Bereicherungsflage ent: 
jpringen ®*: ift der mit der einen Klage geltend gemachte Anfpruch 
mit Rüdficht auf das gemeinfame obligatorifche Faktum 5 ald unbe: 
gründet verworfen worden, fo fteht der jpäter angeftellten concurriren: 
dens6 Klage die exceptio rei judicatae entgegen”. Sn gleicher 


84) So concurrirt Diecondictio certi wegen Bereicherung (1.9 pr. $.1 D.de 
R.C. 42,4 Certi condictio competit ex omni causa, ex omni obligatione, ex 
qua certum petitur — vgl. hiezu SavignyV 8.578 fg.) mit andern perjüns 
lichen Klagen, z. B. der Darleihensflage, der actio pro socio, mandati, nego- 
tiorum gestorum; 1.5 D.h.t. De eadem re agere videtur et qui non eadem 
aclione agat, qua ab initio agebat, sed etiam si alia experiatur, de eadem 
tamen re. ÜUtputa si quis mandali acturus, cum ei adversarius judicio 
sistendi causa promisisset, propter eandem rem agat negotiorum gestorum 
vel condicat: de eadem re agit. Recteque ita definielur, eum demum de re 
(eadem) non agere, qui prorsus rem ipsam non persequitur:: ceterum cum 
quis actionem mutat et experitur, dummodo de eadem re experiatur etsi 
diverso genere actionis, quam inslituit, videtur de ea re agere {über diefe 
Stelle und ihre urfprüngliche Bedeutung vgl. Buchka Einfl.1 &©.97, Sa= 
vigny$.296 Note b, Windſcheid ©.79); cf. 1.28 8.4 D. de jurej. (12, 2) 
und dazu Beffer ©. 260. 

85) Anders alfo, wenn der Richter die Gontraftsflage bloß deßwegen abge— 
wiefen hat, weil er den Contraft, alſo das Bertragsverhältniß, welches durch 
die Handlung verlegt worden fein foll, als nicht vorhanden annimmt, (vol. 
Wächter Erörter. II S.52 Note 48 S. 60 Note 57.58, Schäffer in der 
angef. Abh. ©. 251): hier verneint er nicht den Anfpruch auf das Geforderte 
(3. B. auf die Entfchädigung) aus dem betreffenden Umftand überhaupt, fondern 
nur den daraus abgeleiteten Bertragsanfprud cf. 1.28 $.8 D. de jurej. 
(12,2). Auch in diefen Fällen pflegt man im Urtheil vem Kläger vorzubehalten, 
feinen Anfpruch aus einem andern Grund geltend zu machen ($. 326 weftg. ©. O. 
8.299 prov. E.P.D.). 

86) Andere Fälle diefer Art find Concurrenz der actio communi dividundo 
mit ber actio pro socio wegen der praestaliones personales 1.38 $.4 D. pro 
soc. (17,2) cf. 1.43 eod., der actio negotiorum gestorum mit der aclio man- 
dati u.f.f. Das Concurrenzverhältniß ift alfo für die exceptio rei judicatae 
dann aber auch nur dann von Bedeutung, wenn beide Anſprüche auf dasjelbe 
Dbjeft gehen und aus demfelben Faktum entfpringen, welches nur unter verſchie⸗ 
dene Geſichtspunkte gebracht werden kann. 

87) Ein ähnliches Concurrenzverhältniß befteht zwifchen der Erbfchaftsflage 
und 4 erbrechtlichen Singularflagen (vgl. hierüber Dernburg Über das Ver: 
hältniß der H. P. zu den erbfchaftlichen Singularflagen 1852), indem der Erbe fein 
Recht auf die Erbfchaft im Ganzen oder ſtückweiſe durch Anftellung der Univerfal: 
flage (heredit. petit.) oder ber einzelnen actiones hereditariae (1.87 D. de A. 
vel 0.H. 29,2 1.59 D. de R. J. vgl. über diefen Begriff Arndts 8.464 Anm. & 
Beiträge 1 S. 2 in der Mote und imR. 2. Bo IV ©.2 Mote 12) gegen den 
Grbfchaftsbefiger (oder Erbfchaftsfchuldner als juris possessor) geltend machen 
fann: ift hier die eine Klage aus dem Grund, weil der Richter das Erbrecht als 
nicht vorhanden annimmt, abgewiefen worden, fo ſteht ver nachfolgenden Klage die 
exc. r.j. entgegen, weil das Dafein des Erbrechts bereits rechtskräftig verneint ift 
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Weiſe verhält ed fih, wenn jemand diefelbe Forderung einmal als 
Ceſſionar, das anderemal ald Erbe geltend macht, vorausgeiegt, daß 
im erften Prozeß das Dafein der Forderung felbft verneint wurbe: 
in beiden Prozeſſen handelt es ſich um dasſelbe Recht 97°. 

Eine naturgemäße Erweiterung findet die Anwendbarkeit der 
exceptio rei judicatae in jenen Fällen, in welchen ein Anſpruch gel: 
tend gemacht wird, über den an fich (unmittelbar) zwar noch nicht 
geurtheilt ift, der fih aber auf ein anderes bereits aberfanntes Recht 
oder Rechtöverhältniß fügt: fteht der jept erhobene Anſpruch zu Dem 
früheren im Berhältnig von Folge und Grund, jo wird die Klage 
durch die Einrede der Rechtskraft ausgeichloffen, weil das Begrün: 
dete ohne den Grund nicht beftehen fann, mit dem Fundamental: 
anfpruch alfo zugleich mittelbar alle Ansprüche verworfen find, deren 
Nichtvorhandenfein fi) als eine logifche Confequenz aus der Ber: 
neinung ihrer Borausfegung ergibt 9%. Dieß ift der Fall, wenn der 
früher abgeurtheilte Anfpruch für den jegigen Anſpruch präjudi— 
ciellift, wenn alfo das verneinte Recht das bedingende für das 
jegt geltend gemachte Recht ift: befteht das bedingende Rechtsver— 
hältnig nit, fo kann auch das bedingte nicht eriftiren. Iſt daber 
das Miteigenthum oder das Miterbrecht aberfannt worden, fo ſteht 
der fpäteren Theilungsflage die Einrede der Rechtöfraft entgegen ’®; 
ift dad Hauptreht (3. B. die Gapitalforderung) aberfannt worden, 





und in beiden Vrozeſſen nur mit verfchiedenen Klagen (diverso genere judieii) 
uber dasjelbe Recht geftritten wird. 1.3 1.7 8.4.5 D. h.t. 1.27 8.8 D. de pact. 
(2,44), val. Noten 70a und 95, ferner Bekker ©. 233. 235 und Windſcheid 
&.91 ig. 

87% Bol. Wächter. 73Note 54. Iſt im vorigen Prozeß bloß die Ceſſien 
verneint worden, fo fteht der fpäteren Klage auf ®rund der Erbfolge die Einrede 
natürlich nicht im Weg; vgl. Note 85. 

88) Bol. Buchkal ©.293, Dernburg in der Heidelb. frit. Zeitichr. 
&.352f9., Wiupfheid ©.94 fg. 406 fg. 

89) 1.8 D. h. t. Item parte fundi petita (si) familise herciscundae vel 
communi dividundo, agit, aeque exceptione summövebitur. 1.44 $.3 eod. 
1.25 $.8 D. fam. ercisc. 40, 2 (vgl. zu diefer StelleKeller£.@. S.364— 366); 
wohl mit Unrecht meint Wind ſcheid ©. 94 (vgl. auch Bekker ©. 256), daf 
in biefen Fällen die fpätere Klage dasfelbe verlangt, was bereits die frühere ver: 
langt hatte, daß alfo derfelbe Anſpruch, nicht eine Boransfegung des jegt gel: 
tend gemachten Anjpruchs, abgeurtheilt worden fei: die Unrichtigfeit diefer Ans 
ficht ergibt fich ſchon aus 1.7 D. si pars hered. (5, 4) und zeigt fidh fofort, wenn 
man an einen Sieg des Klägers mit der eriten Klage denkt; vgl. auch Keller 
2. &. und Urthl. ©. 377. 
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jo ift die Klage auf das Nebenreht (3. B. die Gapitalginfen, oder 
das Pfandrecht) ausgefchloffen 9%; ift das Eigenthumsrecht am Grund: 
ftüd verneint worden, fo fteht der Condiction der Früchte, ſowie der 
confefforiihen Klage rüdfichtlich einer Prädialfervitut Die exceptio 
rei judicatae im Weg ?!; dasſelbe gilt, wenn ein Status aber: 
Fannt ift, in Anfehung aller aus demfelben abgeleiteten Anfprüche 92; 
in der Berneinung des Eigenthumsrechts an einer Sache liegt zu: 
gleich eine Verneinung des Rechts am Zuwachs", an den Früchten 
und Erzeugniffen diefer Sahe u. ſ. f. Ebenfo verhält es ſich, 
wenn ein Theil angejprochen wird, nachdem das Ganze aberfannt 
ift, und die jpätere Klage auf das Recht am Ganzen geftügt wird: 
werden Theil und Ganzes aus gleichem Recht beaniprucht, fo ift mit 
dem Ganzen auch jeder Theil abgeſprochen, weil das Recht am Theil 
als Ausfluß des Rechts am Ganzen zu betrachten iH®. Wird da- 
gegen die fpätere Klage auf einen felbftändigen Rechtsgrund geftügt, 





90) 1.48 D. quib. mod. pign. (20, 6), vgl. Bd I ©. 602. 

94) ef. 1.46 1.48 D. de except. (44, 4). 

92) 1.7 D. de agnosc. et alend. lib. (25, 3) l.4 $.4 D. de liber. exh. 
(43, 30). 

93) 1.26 $.4 D. h. t. Item si fundo petito postea insula, quae e regione 
ejus in flumine nata erit, petitur, exceptio obstat. 1.33 $.4 D. de usufr. 

(7, 4), fo weit fich diefe Stelle auf die accrescirende Portion der Proprietät 
(nicht auch des Ufusfructus cf. 1.44 5.4 D. h.t. 44,2) bezieht; zu diefer Stelle 
vgl. Keller 8.E. und Urthl. S. 278 fg., Windſcheid ©.98. 99, Wetzzell 
Mote 43. 92. 

94) 1.7 8.4 D.h.t. 1.7 $.8 eod. fteht dem nicht entgegen, da diefe Stelle 
wohl von einem fiegenden Kläger zu verftehen ift; vol. Buchfal ©. 141, Van— 
geromI ©.348.3149, Beffer S. 237. 238. 247 (der aber auch die 1.26 $. A 
eit. von einem fienenden Kläger verfteht und daher einen Widerſpruch zwifchen 
Ulpian 1.7 8.3 cit. und African 1.36 $.4 cit. annimmt), Wegell Note 44.92. 
— Über die vielbefprochene 1.7 h. . vgl. Savigny Beil. XVI, Bekker 
©. 336. 337. 

95) Bindicirt daher jemand zuerft ein Haus, ein Grundſtück, ein Schiff und 
fpäter einzelne Balken, Bäume oder Planfen, fo fteht Die exc. r. j. entgegen, 
wenn die fpätere Bindifation der Theile auf das Eigenthum am Ganzen gegrüns 
det wird 1.7 pr. D.h.t. Item si quis fundum petierit, mox arbores excisas 
ex e0 fundo petat, aut insulam petierit, deinde aream vel lapides petat. 
Item si navem petiero, postea singulas tabulas vindicem. et. 1. 27 8. 8D. 
de pact. (2, 44), vgl. Bd 1 F. 52 Note 35. — Ebenſo verhält es ſich, wenn zu: 
erit die Erbfchaftsflage angeftellt und abgewiefen wurde und hierauf einzelne 
Erbichaftsgegenttände mit Singularflagen verfolgt werden, dba aud hier die 
Theile fraft des Rechts auf den ganzen Nachlaß gefordert werden 1.3 1.7 9.4.5 
D. h. t. cf. 1.27 $.8 D. de pact. (2,44) 1.22 $.3 D. rat. rem 46,8 (vgl. 
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fo fteht ihr die Einrede der Rechtöfraft nicht entgegen, weil der Theil 
nicht als foldyer, jondern ald Selbftändiges beanſprucht wird ®. 

2) Die zweite Bedingung der Anwendbarkeit der Einrede Der 
Rechtskraft befteht in der jubjeftiven Identität des Rechts— 
ftreitö, aljo darin, daß der frühere und der fpätere Rechtsſtreit unter 
denjelben Berjonen, wenngleidy mit veränderten PBarteirollen, 
geführt wird (inter easdem personas 1.3 1.7.4 cit. 44, 2)”. 
Aus einem zwiichen anderen Perſonen geiprochenen vechtöfräftigen 
Urtheil kann in der Regel weder für noch wider einen Dritten die 
Einrede der Rechtskraft abgeleitet werden; $. 12 a. b. G. B. Il. 2 
C. quib. res jud. 7, 56 Res inter alios judicatae neque emolu- 
mentum afferre his, qui judicio non interfuerunt, neque praeju- 
dicium solent irrogare. — 1.2 C. de except. 8, 36 — Nam ex- 
ceptio rei judicatae ei demum obstat, vel successoribus ejus, 
inter quos cognitum super ea re et pronuntiatum est.)’”*, Daß 
ſich dieß nicht bloß bei obligatorischen Rechtsverhältniffen jo ver: 
hält®°, jondern daß auch bei Prozeſſen über abfolute Rechte (3. B. 


Dernburg ©.56fg. ©.121.422) ; ebenfo, wenn zuerft das Gigenthumsrecht 
und dann auf Grundlage desjelben der Ufusfruft (alfo der f. g. ususfructus 
causalis, conjunctus) geltend gemacht wird cf. 1.21 $.3 D.h.t. (44, 2, 1. 4 
D. de usufr. (7,4) 1.27$.8D. eit. vgl. Note 58. 

96) Daraus erklärt fih diel.7 8.2 D.h.t. (Mote 64) und dazu Buchkal 
&.4187fg., Arnold S.279 (der auffallender Weife unter insula eine Infel 
verfieht), BDangerowI ©.318, Beffer ©. 236.237.337, Windſcheid 
‚S.95 Note 30 5 vgl. Bd I 8.52 Note 42. 22; daher fann der abgewiefene Eigen 
thumsfläger immer noch den Ufusfruftus als felbftändiges Recht (f. g. usus- 
fructus formalis) geltend machen, ohne daß ihm die exc. r. j. entgegenfleht, wie 
Wetzell Note 44 aus Mifverftändniß der 1.24 $.3 D.h.t. meint, welche nur 
von dem Fall fpricht, wenn der (fliegende? cf. 1.5 pr.D. si ususfr. pet. 7, 6) 
Reivindicant ex illa causa ex qua fundus suus est den Ufusfruft in Anſpruch 
nimmt; Note 95 vgl. Beffer ©. 233— 235. 

97) Über die fubjeltiven Vorausfegungen der exceptio rei judicatae 
vgl. Keller L. C. und Urthl. 55.37 —48, Kierulffl ©.303fg., Arnold 
&.304 59, SavignyVI$.304, Bangerowl ©. 322 fg., Bekker 88. 16. 17, 
Wepellll S©.422—426. 

978) cf. 1.4 1.22 1.29 D.h.t. 1.63 D.de re judic. (42,4) 1.34 D. de judic. 
(5,4) 1.44 8. 3 i. f. D. de jurej. (42,2) 1.4 C. int. al. act. (7, 60). 

98) 1.22 D.h.t. (44,2) Sicum uno herede depositi actum sit, lamen 
et cum celeris heredibus recte agetur, nec exceptio rei judicatae eis pro- 
derit: nam etsi eadem quaestio in omnibus judiciis vertitur, tamen perso- 
narum mulatio, cum quibus singulis suo nomine agitur, alıam atque alıam 
rem facit —. cf. 1.31 D. de jud. (5,4) Si petitor plures heredes reliquerit, 
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Eigenthums= und Erbrecht ?%) Die Rechtskraft des Urtheils dieſe 
in perfönlicher (jubjektiver) Beziehung bejchränfte Wirkſamkeit hat, 
erklärt fi) daraus, daß das Recht ald Rechtsanſpruch zum Prozeß 
gebracht und abgeurtheilt wird, und daß das Recht in der Geſtalt als 
Anfpruch (res) ſtets einen relativen (obligationsähnlichen) Charakter 
annimmt. Die Rechtskraft des Urtheils wirkt aber nicht nur für und 
gegen die Perſonen, welche den früheren Prozeß geführt haben !9, 
jondern auch für und wider ihre Rechtsnachfolger (Univerjal- und 
Singularjuccefforen, 1.2 C.cit. 8, 36 — vel successoribus ejus!0!), 
und überhaupt für und gegen diejenigen Berjonen, welche ihr Recht 
von dem Recht eines früheren Streittheils ableiten (oben $. 72 
Note 14 8.74 Note 3102), nachdem über diejes bereits Das rechts: 


unusque eorum judicio egerit, non erit verum, totam rem, quae in priore 
judicio fuerit, deductam esse: nec enim quisquam alıenam actionem- in ju- 
diecium invito coherede perducere potest 1.63 eit. verb. Nam scientibus 
nihil etc. 1.2 C. eit. 7,56 vgl. Keller. C. ©. 356 fg. 

99) 1.63 D. de re jud. (42,4) — Diversa causa est, si [undum a te Ti- 
tius petierit, quem ego quoque, sed non ex persona Titii, ad me pertinere 
dico. Nam quamvis contra Titium, me sciente, judicatum sit, nullum ta- 
nen praejudicium patior: quia neque ex eo jure, ex quo Titius viclus est, 
vindico, neque potui Titio intercedere, quo minus jure suo utatur. 

998) Menn alfo A gegen B die Erbrechtsflage anftellt und verliert oder fliegt, 
fo fteht dem C, der mit der Grbrechtsflage gegen A auftritt oder belangt wird, 
die Einrede nicht entgegen oder zu; cf.1.44 8.31. f. D. de jurej. (42, 2) — 
Plane si alius a me hereditatem petere coeperit, dubium non erit, nihil 
mihi jusjurandum prodesse. Ebenfo wenn zwifchen dem Teftamentserben und 
einem Legatar über die Gültigfeit des Teftaments oder Legats geftritten wurde 
und nunmehr ein anderer Legatar gegen denfelben Erben flagt 1.4 D.h.t. Kel-— 
ler2.6&. ©. 390. . 

100) Da h. 3. T. das Prinzip der unmittelbaren Stellvertretung gilt (oben 
$.90), fo fann von einem Übergang der Rechtskraft vom Stellvertreter auf den 
Dominus feine Rede fein, und es fommen einfach die allgemeinen Grundſätze von 
der rechtskräftigen Vertretung im Prozeß zur Anwendung (vgl. Savigny 
Note ee, Wegellll ©. 424); nach röm, Recht war die Frage, von welchen Per⸗ 
fonen und gegen welche eine Klage in judicium deducirt werden fönne und wel= 
chen Einfluß die prozeſſualiſche Stellvertretung auf die ſubjektiven Beziehungen 
der res judicata habe, fohwieriger zu beantworten (1.4 1.41 8.71.25$.2D. 
h. t.) vgl. hierüber Keller 2.&. 55. 39—44. 

404) Es ift alfo die exceptio rei judicatae eine f. g. exceptio rei cohae- 
rens 1.7 $.4 D. de except. 44,4 (vgl. oben 5.425 Nr.IV) d. h. eine Einrede, 
welche nicht durch die im Prozeß als Parteien auftretenden Berfonen bedingt ift, 
fondern weldhe am Anſpruch felbit haftet, gleichviel von wem oder gegen wen er 
geltend gemacht wird (vgl. Bekker ©. 326). 

102) 1.28 D. h. t. (44, 2) Exceptio rei judicatae nocebit ei, qui in do- 
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fräftige Urtheil ergangen war!®, da fie in ein bereits rechtöfräftig 
feftgeftelltes Rechtöverhältnig (an die Stelle eines Siegers oder Be- 
fiegten) eintreten, in Beziehung auf welches fie mit ihren Vormän— 
nern (Auftoren)!% als eadem persona gelten, und da der Rad: 
folger einerfeits ebenfo viel, anderfeits nicht mehr Recht haben kann, 
als der Bormann zur Zeit des Urtheild!%. Nur auf einer confe: 


minium successit ejus, qui judicio expertus est (vgl. Beffer ©. 212). 1.9 
8.2 cod. Julianus scribit, exceptionem rei judicatae a persona auctoris ad 
emtorem transire solere — (Rote 404). 1. 44 $.3 h. t. — agenti tibi mecum 
familiae erciscundae exceptio obstabil, quia res judicata sit inter te et ven- 
ditorem meum -—. 1.25 $.8 D. fam. hercisc. (40,2). 1.41 8.9.40 D. h.t. 
(40,2) arg. 1. 63 D. de re jud. (42, 4) verb diversa causa (Mote 99) vgl. 
Keller L. C. 8.45. 

403); Die Einrede der Rechtskraft ſteht alſo dann dem Rechtsnachfolger nicht 
entgegen, wenn der derivative Erwerb vor dem Prozeß über das Recht des Auf: 
tors ftattgefunden hat, weil das Urtheil nur für den Zeitpunft, in weldem «es 
erlaffen wird, etwas ausfprechen fann, und der Bormann immerhin in früherer 
Zeit das Recht gehabt haben mag; 1.3 pr. D. de pign. (20,4) Si superatus 
sit debitor, qui rem suam vindicabat, quod suaın non probat,, aeque ser- 
vanda erit creditori actio Serviana, probanti, rem in bonis eo tempore, 
quo pignus contrahebatur, illius fuisse —. 1.29 $.4 D. h. t. Si debitor de 
dominio rei, quam pignori dedit, non admonito creditore Mote 105%; cau- 
sam egerit, et contrariam sententiam acceperit: creditor in locum vieti 
successisse non videbitur, cum pignoris conventio sententiam 
praecesserit. 1.44 8.40 D.h.t. Item si rem, quam a te petierat, Ti- 
tius pignori Sejo dederit, deinde Sejus pignoratitia adversus te utatur, 
distinguendum erit, quando pignori dedit Titius: et si quider ante 
quam peteret, non oportet ei nocere exceptionem; nam et 
ille petere debuit et ego salvam habere debeo pignoratitiam actionem. 
Sedsiposteaquam petitpignoridedit, magisest, ut noceat 
exceptio rei judicatae. 

4104) Nicht aber auch umgekehrt: es fteht die Ginrede der Rechtskraft dem 
Bormann nicht zu noch entgegen, wenn der frühere Prozeß mit feinem Rechts: 
nachfolger geführt wurde, weil eben der Auftor fein Recht nicht vom Succeflor 
ableitet. 1.9 $.21.40 D. h. t. Julianus scribit, exceptionem rei judicatae a 
persona auctoris ad emtorem transire solere, retro autem ab emtore ad 
auclorem reverti non debere. Quare si hereditariam rem vendiderit, ego 
eandem ab emtore petiero et vicero, petenti tibi non opponam exceptio- 
nem: Atsi ea res judicata non sit inter me et eum cui vendidisti. {l. #6) 
Item si victus fuero, tu adversus ıne exceptionem non habebis. 

405) 1.3 $.4 D. de pignor. (20, 4). Per injuriam victus apud judicem 
rem, quam pelierat, postea pignori obligavit: non plushabereere- 
ditorpotestquam habet, quipignusdedit, Ergo summovebitur 
rei judicatae exceptione, tametsi maxime nullam propriam, qui vicit, actio- 
. nem exercere possit: non enim quid ille non habuit, sed quid in eare, 
quae pignori data est, debitor habuerit, considerandum est. 1.14 $.9 D. 
h. t. (44, 2). 
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quenten Fortbildung desjelben Berhältniffes beruht die erweiterte An- 
wenbbarfeit der exceptio rei judicatae in jenen Fällen, wo eine 
Partei, welche zunächft dazu berufen ift, einen Rechtsftreit als Klä- 
ger oder Beflagter zu führen, derjenigen Perſon, von welcher fie ihr 
Recht ableitet und die hiemit jelbft am Ausgang des Streites inter: 
eflirt ift, die eigne felbftändige Führung des Prozeſſes überläßt 105%: 
hierin liegt eine Anerkennung der fremden Prozeßführung, deren Er: 
folg für jene Partei eben fo enticheidend ift, als ob fie jelbft den 
Rechtöftreit geführt hätte!%. Wird z. B. der Beſitzer einer erfauften 


105%) Nach öfterr. Recht genügt es aber nicht (wie nach gemeinem Recht 1. 63 
De de re judic. 42,4 1.29 $.4 D.h.t. 44,2), daß jemand wiffentlich fei- 
nen Auftor einen Prozeß führen läßt, deſſen Ausgang implicite auch über fein 
Recht entfcheidet, jondern es wird vorausgefegt, daß der Auftor mit Wiffen 
und Willen desjenigen, der von ihm fein Recht ableitet, den Prozeß führt, 
alfo gleichſam ex persona et mandatu des Succeſſors flagt, da der Nachmann, 
der bloß von der Prozefführung des Auftors Kenntniß hat, nad öfterr. Pro— 
zeßrecht fein Recht zur acceflorifchen Intervention (und Appellation) hat, wie 
nach gem. Recht (1.63 cit. 1.4 $8.2—4 D. de appell. 49, 4), in feinem Schwei- 
gen (Noninterveniren) alfo eine Anerkennung der fremden Prozeßführung, eine 
Ginwilligung, daß auch über fein Recht entfchieden werde, nicht gefunden wer— 
den fann: die Verfchiedenheit der prozeflualifchen Grundfäge über die acceſſo— 
rifche Intervention zieht hier (wie auch bei Klagen aus dem Erbrecht) eine Ber: 
ſchiedenheit des fubjeftiven Umfangs der Rechtskraft nach ſich. (Daß die Rechts—⸗ 
fraft des Urtheils dem accefforifhen Intervenienten nubt und fchadet, er: 
flärt fich daraus, daß er Nebenpartei im Prozeß ift.) Der Hauptfall wird daher 
immer der der Bertretungsleiftung fein, wenn der Nachmann als Kläger oder 
Bellagter feinen Auftor auffordert, Vertretung zu leiften ($ 58 A. G. O. 8.26 
prov. T. P. O.), und dem hiezu bereiten Bormann „die Führung allein ohne feine 
Ginfchreitung überläßt” (9.59 A. G. O. $.26 prov. C. P. O.). Aber au in 
der Weife kann fidy der Fall ereignen, daß z. B. der Verkäufer, nicht uber Ber: 
tretungsanfforderung des Käufers, dennoch aber mit deffen Willen und Wiſſen 
als Gigenthumsfläger gegen den Befiger der verfauften Sache auftritt (vgl. 
Keller $.45 Note 25), indem er etwa dem Käufer von der beabfichtigten Pro— 
zeßführung Nachricht gegeben und diefer ſich hiemit einverftanden erklärt hat: 
das Urtheil, welches in diefem Prozeß gefällt wird, muß der Käufer auch gegen 
ſich gelten laſſen, und es fteht ihm daher Die exceptio r. j. entgegen, wenn er 
fpäter die rei vindicatio gegen denfelben Befiger anitellt. 

4106) 1.63 D. de re jud. (42,1) Saepe constistutum est, res inter alios 
judicatas aliis non praejudicare. Quod tamen quandam distinctionem ha- 
bet; nam sententia inter alios dicta aliis quibusdam etiam scientibus ob- 
est —. Cur autem his (Note 99) quidem scientia (Note 405%) nocet—? Illa 
ratio est quod qui scit coberedem suum agere, prohibere eum, quo mi- 
nus, uti velit, propria actione vel defensione utatur, non potest; is vero 
qui priorem dominum defendere causam patitur, ideo propter scientiarn 
praescriptione rei quamvis inter alios judicalae summovelur, quia ex 
voluntate ejus de jure, quod ex persona agentis habuit, 
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Sache von einem Dritten mit der Eigenthumsflage in Anſptuch ge: 
nommen und überläßt er die Prozeßführung dem um Vertretungs— 
leiftung angegangenen eviftionspflichtigen Berfäufer, jo erftredfen ih 
die Wirkungen des rechtöfräftigen Urtheils nicht bloß auf den pro» 
zeßführenden Berfäufer, ſondern audy auf den Käufer 107, 
Ausnahmsweiſe erftredt ſich jedoch in beftimmten Fällen die 
Wirkung des rechtöfräftigen Urtheild auch auf andere Perfonen, 
welche weder bei dem früheren Rechtöftreit als Partei betheiligt was 
ren, noch von einem GStreittheil ihr Recht ableiten. Soweit diele 
Fälle ganz jpezieller Natur find (Klagen aus dem Erbrecht, confefio: 
riijhe und negatorische Klagen bei Miteigenthümerjchaft am berr- 
ſchenden oder dienenden Grundſtück, Klagen aus Eorrealobligatio: 
nen) find fie im befondern Theil bei den betreffenden Materien dar: 
zußtellen und ift dajeldft im Einzelnen zu unterjuchen, ob auch nad 
öfterreichiihem Recht die Ausnahme eintritt oder nicht etwa die Re 
gel zur Anwendung zu bringen ift. Allgemeinerer Natur ift nur der 
Hall, wenn über den Status einer Perſon geftritten wird 10%: das 
in diefem Streit (4. B. über die eheliche oder außereheliche Vater: 
ſchaft) gefällte Urtheil bat regelmäßig eine allgemeine (abjolute) Gel: 
tung (jus facit inter omnes) 109; doch fann der Dritte, der jelbft für 


judicatum est —. cf. c. 25 X de sent. (2,27) Quamvis regulariter aliüs 
non noceat res inter alios judicata, ei tamen qui, quum sibi primum de ea 
re actio vel defensio competebat, sustlinuit sequentem agere, ac illi etiam, 
qui passus est eum, a quo causam habuit, experiri, est praejudicium ge- 
neratum, Über die intereflante 1.63 eit. vgl. Keller &.E. ©. 368 fg., Sa: 
vigny ©.476fg., Freudentheil „Über Rechtskraft gegen Dritte* im cv. 
Arch. Bd XLI (4859) Nr. V S. 84 fg. (der mit Recht gegen Savıgny be 
vorhebt, daß es in allen Fällen der 1.63 cit. feinen Unterfchied macht, ob der 
Auftor als Kläger oder Beflagter auftritt). 

407) 1.63 cit, — Scientibus sententia, quae inter alios dieta est, obest, 
cum quis de ea re, cujus actio vel defensio primum sibi compelit, sequeati 
agere patiatur; veluti si creditor experiri passus sit debitorem de proprie- 
tate pignoris, aut maritus socerum vel uxorem de proprietate rei in dote 
acceptae aut possessor venditorem de proprietate rei emtae —. 

108) Dal. hierüber Keller L. C. 8.47, Savigny ©. 474 fg. 

409) 1.4 8.46 1.2 1.3 pr. D. de agnosc. et alend. (25, 3) — Quae causa 
si fuerit acta apud judicem et pronuntiaverit, cum de hoc ageretur, quod 
ex eo (mulier) praegnans fuerit nec ne, in ea causa esse, ut agnosci debeat, 
sive filius non fuit sive fuit esse suum (l.2) in omnibus causis, quare et 
fratribus suis consanguineus erit. {l. 3) Sive contra pronuntiaverit, non 
fore suum, quamvis suus fuerit. Placet enim ejus rei judicem jus facere — 
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ſich dieſes Verhältnig (3. B. die PBaternität) in Anſpruch nimmt, von 
der Verfolgung feines Rechts durdy die exceptio rei judicatae nicht 
ausgeichloffen werden 119. 

V. Wie die Wirfung des rechtöfräftigen Urtheils einerfeits darin 
beiteht, daß man einen Anſpruch nicht wieder geltend machen kann, 
der in einem früheren Rechtöftreit aberfannt worden ift, fo befteht fte 
andererfeitd darin, daß man das Recht, welches dem Gegner in 
einem früheren Prozeß zuerfannt worden ift, nidyt wieder beftrei- 
ten darf!!!, Es ift dieß nur die andere Seite der Wirkung der ma: 
teriellen Rechtskraft des Urtheild, wonach das ftreitige Rechtöver: 
hältniß definitiv ald dafeiend oder nichtdafeiend feftgeftellt ift. Macht 
man mit der exceptio rei judicatae (in ihrer pofitiven Funftion) den 
verneinenden Inhalt eines früheren Urtheils geltend, jo beruft man 
fich hier auf den bejahenden Inhalt eines früheren Erfenntniffes: 
dort ftügt man feine Behauptung, daß das angefprochene Recht nicht 
eriftire, hier die Behauptung, daß ed eriftire, auf eine frühere ge: 
richtliche Entſcheidung (3. B. auf die pronuntiatio rem actoris non 
esse — rem actoris esse)1!?, Der Partei, deren Recht durch ein 
rechtöfräftiges Urtheil anerfannt ift, ift fomit eine Berufung auf 
Dasfelbe zur Begründung ihres Anſpruchs geftattet: das gefällte 


1.4 $.4 D. de lib. exh, 43,3 (Anders bei der Entfcheidung durch den Eid in 
jure cf. 1.3 88. 2.3 D. de jurej. 42,2%) 1.25 D. de statu hom. (4, 5) Inge- 
nuum accipere debemus etiam eum, de quo sententia lata est, quamıvis fue- 
rit libertinus: quia res judicata pro veritate accipitur. 1.44 D. de jure pa- 
tron. (37, 44). Dieß erkennen auch unfere Schriftiteller an; vgl. Pratobe: 
vera Mater. Bv II ©. 37— 40, Winiwarter Comment. 18.95, Stuben 
rauch l ©. 105. 

440) 1.4 1.5 D. si ingen. (40, 44) 1.42 D. de lib. caus. (40, 42) vgl. 
Keller 8. E. ©.396—399, Sintenis! $. 34 Note 33, BangeromI 
©. 324 Nr. 7 und insbefondere Wächter Hob. S.574. (Die für das gemeine 
Recht aufgeftellte Beringung der abfoluten Wirffamfeit des Urtheils über per: 
fönlihe und Familienverhältniffe, daß es nicht in contumaciam gefällt worden 
fei, gilt nach öfterr. Recht wohl nicht.) 

444) Bol. insbefondere Wind ſcheid Die Actio S.109 fg. 448, Dwor— 
zak in der frit. Überfch. V S.23, Arndts $.146 (3. Aufl.). 

142) Während die exceptio r. j. fowohl aus einem verurtheilenden als aus 
einem freifprechenden Urtheil entfpringen kann und fich ihrer unter Umftänden 
beide Parteien bedienen fönnen, kann fich auf ein früheres günftiges Urtheil nur 
der Kläger berufen, da nur über fein Recht im Urtheil eine Pronuntiatio ers 
geht: der Beflagte könnte auf ein früheres freifprechendes Urtheil fich nur in 
den Fällen der Note 38 zur Begründung feiner Klage berufen (cf. 1.11 8. A 
1.43 $.4 D. de jurej. 42, 2). 
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Urtheil enthebt fie von der Verpflichtung , ihr Recht zu beweiſen, da 
deffen Eriftenz bereits rechtlich gewiß (unbeftreitbar) ift!13. Eine 
jolhe Berufung auf ein früheres Urtheil zur Begründung des bean 
ſpruchten Rechts ift in allen jenen Fällen geftattet, in welchen dem 
Gegner, falld jene Partei unterlegen wäre, die exceptio rei judi- 
catae zuftünde. Es ift daher der Kläger vom Beweis der rechtskräftig 
anerkannten Borausjegung ded gegen den früheren Gegner (oder 
deſſen Rechtsnachfolger) 113° erhobenen Anſpruchs befreit: das Ur: 
theil über das präjudicielle Recht legitimirt den Kläger zur Klage 
auf das bedingte Recht !!!, So legitimirt das günftige Urtheil über 
die ehelihe oder außereheliche Kindfchaft (Baterichaft, oben $. 115 
Note 16) zur Alimentationdklage!!5, das günftige Urtheil über die 
elterlihe Gewalt zur Klage auf Herausgabe der Kinder ($. 145 
a. b. G. B.)!16, das günftige Urtheil über das Eigentbum zur 
Eondiction der Früchte, zur Klage auf den Zuwachs, zur con: 
fefforifchen Klage wegen einer Prädialfervitut, das günftige Urs 
theil über das Miteigenthum oder Miterbrecht zur Theilungs: 
flage 17, über das Hauptrecht zur Klage auf das Nebenrecht u. 1. 1. 





443) arg.1.44 $.3 D. de jurejur. (42,2) Si, quum de hereditate inter me 
et te controversia esset, juravero, hereditatem meam esse, id consequi 
debeo, quod haberem, si secundum me de hereditate pronuntiatum esset, 
perindeque haberi quod juratum est, atque siprobatum 
esset. 1.42 eod. — si petiissem a te hereditatem et probassem meam, ni- 
hilominus ab altero petendo id ipsum- probare necesse haberem. Es ver: 
hält fih alfo mit dem rechtsfräftigen Urtheil in ähnlicher Weife wie mit dem ger 
richtlichen Geſtaäͤndniß Windſcheid S. 144): wie diefes, fo enthebt jenes von 
der Berpflichtung zu beweifen, da die fragliche Behauptung unbeftritten und der 
Richter verpflichtet ift, den Inhalt des früheren Urtheils feinem eigenen Urtbeil 
zu Grunde zu legen. Wie man aber das gerichtliche Geftändniß häufig (jeded 
mit Unrecht) zu den Beweismitteln zählt, fo pflegt man auch das Urtheil in dies 
fem Sinn (mit gleichem Unrecht) zu den Beweismitteln zu rechnen (auh Dworzaf 
a. a. O. ſpricht „von Allegirung des Urtheils als Beweismittel mit Ausſchlaß des 
Gegenbeweijes“); treffend fagt Plancd Mehrheit ver Rechtsftreit. S. 185: res 
judicata beweift nicht für die neue Entfcheidung, fondern macht fie unmöglich“. 

1432) Mit Unrecht will Arnold ©. 329. 323 in diefen Fällen dem Urtbeil 
in fubjeftiver Beziehung eine abfolute Wirkſamkeit beilegen. 

444) Bol. Wepell I ©. 438. 

445) 1.4 8.46 1.2 1.7 D. de agn. et alend. lib. (25,3) vgl. Sarignyin 
der Zeitſchr. f. geſchichtl. Rechtswiſſ. Bd VI S. 237. 

146) arg. 1.4 8.4 D. delib. exh. (48, 30) cf. 1. 8.4 D. de in jus voc. 
(2, &). 

147) 1.16 1.48 D. de except. (44, 4) — nec permittere pelitori prius, 
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Zur Begründung einer neuen Klage und als Bafis des in dem jpäs 
teren Prozeß zu fällenden Urtheild fann das frühere Urtheil dies 
nen 118, wenn der Kläger fein bereits rechtskräftig anerfanntes Recht 
gegen den früheren Gegner (oder defien Rechtönachfolger) von neuem 
klagweiſe 119% geltend zu machen genöthigt ift; jo wenn die dem Eigen- 
thumsfläger zuerfannte und reftituirte Sache fpäter wieder in die 
Hände des früheren Beflagten fommt 119, oder wenn im früheren 
Prozeß dem Kläger das Eigenthumsrecht zuerfannt und der Beklagte 
nur aus dem Grund abfolvirt wurde, weil es fidy jpäter heraus: 
itellte, daß er die Sache nicht befige 12°, oder weil er felbft ein Recht 





quam de proprietate constet, hujusmodi judiciis experiri. 1.4 $. 1 
D. fam. here. (40, 2) vgl, auch 1.50 $.4 D. de leg. I. 

148) Nach Analogie der actio in factum, welche das röm. Recht auf Grund 
eines gerichtlichen Geftändniffes oder Eides gab 1.4 $.4 1.23 D. de interr. 
(44,4) 1.9 88.4. 6.7 1.441 88 4—3 D. de jurej. 12,2 (vgl. hierüber Sa= 
vigny VIll 8.344, Keller Giwilproz. $. 64, Rfeiffer S. 254—256)5 dagegen 
wurde im röm. Recht das rechtskräftig Entjchiedene in der Formel für den neuen 
Prozeß gewiß nicht als Baſis der Gondemnation bezeichnet, alfo eine nene Klage 
zur Geltendmahung des anerfannten Rechts auf Grund des früheren Urtheils 
nicht gegeben; vgl. hierüber Puchta Pandeft. $.293, Pfeiffer in der angef. 
Abd. ©. 244—257 (der jedoch ©. 248. 252 viel zu weit geht), vgl. aud 
Windſcheid S. 110. 444 und Heimbach ©. 883 fg. 

118%) Wie als Klagegrund fo fann die res judicata auch als Einredegrund 
benügt werden, indem der jeßige Beklagte feine Gompenfationseinrede auf das 
frühere feine Gegenforderung anerfennende Urtheil fügt, vgl. Wetzell ©. 436, 

449) In diefem Fall ift gegen die neue Störung eine neue Gigenthumsflage 
nöthig und es fann nicht etwa fofort um Grefution gebeten werden !vgl. Pfeif— 
fer &©.248.249): die neue Klage wird aber auf das frühere das Recht anerfen- 
nende Urtheil bafirt; vgl. audh Zeillerll ©. 2416. 247, Stubenrauchl 
&. 807. — Anders verhält es fich bei der actio confessoria und negatoria, da 
hier die prohibitive Tendenz diefer Kiagen in die Zukunft reicht (Unterfagung 
fünftiger Eingriffe 8.457 prov. C. P. O.), daher wegen einer newen Störung 
feine neue Klage nöthig ift, fondern fofort um Erefution gebeten werden fann 
vgl. Wetzell ©.408. 429). 

420) 1.9 pr. $.4 D.h.t. (44,2) Siate hereditatem petam, cum nihil 
possideres, deinde,, ubi coeperis aliquid possidere, hereditatem petam, an 
noceat exceptio ista? Ei putem, sive fuit judicatum, hereditatem meam 
esse, sive adversarius, quia nihil possidebat, absolutus est, non nocere ex- 
ceptionem. ($. 4). Siquis fundum, quem putabat se possidere, defenderit, 
mox emerit, re secundum pelitorem judicata, an restituere cogatur ? Et ait 
Neratius, si actori iterum petenti objiciatur exceptio rei judicatae, replicare 
eum oportere de re secundum se judicata. 1.47 1.48 D.h. t. 1.46 &.5D, 
de pign. (20, 4) 1.8 pr. D. rat. rem. (46, 8) cf. 1.4 $.7 D. de dol, mal. exc. 
(44, 4) ; über diefe vielbefprochenen Stellen vgl. Keller 2.€, 5.36 $$. 70—72 
und Beffer ©.251 fg. 269 fg. 317g. — Es wird hier vorausgefeht, daß ber 
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hat, die Sache zu befigen (1.9 D. de R. V. Note 54). Ebenfo ver: 
hält es ficy bei Obligationen, wenn die erfte Klage bloß eine Aner- 
fennungsflage war ($. 115) und der Gläubiger nunmehr auf Erfül- 
lung diefer vom Richter anerfannten Dbligatio Hagt!?%®,. In glei- 
her Weife kann aber auch der mit Unrecht abiolvirte Schuldner, der 
aus Irrthum 1?! die Schuld bezahlt hat, die Rüdforderung des Ge- 
zahlten (condictio indebiti) auf das frühere die Forderung (per in- 
juriam aberfennende Urtheil fügen, da durch dasielbe definitiv feft- 
geftellt ift, daß die fraglihe Schuld nicht beftehe 122. 


Richter nicht bloß den Kläger wegen Mangels des Beſitzes des Beklagten abge— 
wiefen, fondern daß er im Urtheil das Recht des Klägers ausdrücklich pronun- 
türt hatz vgl. Keller ©.296. 297. Jene Stellen enthalten doch immerhin 
auch einen indireften Beleg für die pofitive Bunftion der exc. r. j.; denn wäre 
im früheren Prozeß pronuntiirt worden, rem actoris non esse, fo ſtünde der 
fpäteren Eigenthumsklage ficher die Ginrede der Rechtskraft entgegen, troß der alia 
res. Im Ballder 1.9 $.4 eit. bringt der Kläger durch die replicatio rei secundum 
se judicatae den wahren Inhalt des früheren Urtheils dem Beflagten gegemüber 
zur Geltung, der fich darauf beruft, Kläger fei mit diefem Anfpruch bereits ab- 
gewiefen worden, fo daß hier der Unterfchied des Rechts und des Rechtsanſpruchs 
hervortritt, während Kläger fih im Fall der 1.9 pr. 1.471.148 D.h.t., alfo 
wenn im früheren Prozeß über das Recht felbit nicht gefprechen wurde, gegen 
die exc. r. j. bloß darauf berufen fann, daß res alia, alfo die angertellte Klage 
nicht confumirt fei.) 

120%) Enthält etwa (Mote 38.442) das Urtheil einen direften Ausſpruch über 
das Recht des Beklagten, fo fann auch diefer hierauf nach Bedürfniß feine Klage 
gründen cf. 1.44 $.4 D. jurejur. (42, 2). 

424) d. h. unbekannt mit der Eriftenz des abfolutorifchen Urtheils ; beträfe 
der Irrthum den Inhalt des früheren Urtheils, indem der Schuloner (oder deſſen 
Erbe) verurtheilt zu fein glaubt, während erin ver That abfolvirt ift und den Schuld⸗ 
ner zahlt, um das vermeintlich condemnatorifche Urtheil zu erfüllen, fo hat er um: 
zweifelhaft die condictio indebiti ; auf jenen Irrthum über bie Eriftenz des (ab- 
folutorifchen) Urtheils überhaupt beziehen fich die Worte sua sponte in der 1.28 
D. de cond. ind. (42, 6) vergl. Sayigny Obl. R. IS. 88. 89, Pfeiffer im 
der Rote 122 angef. Abh. ©. 345. 346 und Wetzell 8.47 Note 8. 

122) Es bleibt alfo nad) öfterr. Recht ım Fall der (ungerechten) Freifprechung 
des Schuldners audy nicht eine naturalis obligatio über. Nach gemeinem Recht 
ift diefe Frage befanntlich lebhaft beftritten, wegen der (fcheinbar ober wirklich) 
wibderftreitenden Stellen 1.28 D. de cond. indeb. (42, 6) Judex si male absol- 
vit et absolutus sua sponte solverit, repetere non potest. 1. 60 pr. eod. Ju- 
lianus verum debitorem post litem contestatam, manente adhuc judicio, 
negabat solventem repetere posse, quı nec absolutus nec condemnatus 
repetere posset;; licet enim absolutus sit, natura famen debitor permanet 
— 1.43 D. quib. mod. pign. (43,6) — nam et sia judice quamvis per in- 
juriam absolutus sit debitor, tamen pignus liberatur. Als Bertheidiger der 
Fortdauer einer naturalis obligatio val. insbef. Buhfal ©.345 fg. (für das 
röm. Recht), Savigny V S.376. 387 fg. DHE.R.IS.S1fg., Fein im cin. 
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Es verfteht ſich übrigens von felbft, daß das frühere Urtheil nicht 
über die Grenzen des Umfangs feiner materiellen Rechtskraft hinaus 
zur Begründung einer neuen Klage dienen fann: nur foweit die 
frühere Enticheidung reiht, Kann fie zur Fundirung eines neuen 
Klaganſpruchs benügt werden. Iſt daher über das bedingte Recht 
geftritten und dasſelbe anerfannt worden, fo kann dieſes günitige 
Urtheil dennoch nicht zur Grundlage für die Klage auf das bedin— 
gende (präjudicielle) Recht benügt werden, da nur über jenes, nicht 
über dieſes geſprochen it (Note 21. 23). Das Gleiche gilt dann, 
wenn auf einzelne wiederkehrende (periodifcdhe) Leiſtungen (4. B. auf 
fällige legata annua, Leibrenten, Alimente, Gapitalszinfen, PBadıt: 
gelvder) geflagt ift und das Urtheil fich auf die concrete fällige Leiftung 
beichränft: klagt der Kläger fpäter auf eine feither verfallene Leiftung, 
fo fann er ſich nicht auf das frühere günftige Urtheil berufen, follte 
gleich das Rechtöverhältniß im Ganzen beftritten und unterfucht wor— 
den fein, jondern er muß fein Recht von neuem darthun, weil das frü: 
here Urtheil eben bloß den concreten (damals fälligen) Aniprud an: 
erfannt hat!?3, Um diejer Inconvenienz zu entgehen, fann der Klä— 
ger, felbftändig oder in Verbindung mit dem Anſpruch auf eine 
fällige Leiftung , auf Feftftellung des ftreitigen Rechtsverhältniſſes, 
welches die allgemeine Grundlage der einzelnen Anſprüche ift, im 
Ganzen Hagen!?!, und dann in fünftigen Prozeſſen dieſe richterliche 


Ach. Bo XXV Nr.7.13, Puchta Pandekt. 8.293, Beffer Die prozeſſ. Con— 
fumt. ©. 285 fg., ald Gegner derjelben Wächter Erört. II S. 435 fg., Van- 
gerowl ©. 304 fg., Kierulffl ©. 43 Note* und Buchkall ©.200. 201 
(für das heutige Recht), Arndts 8.2745 vgl. auh Pfeiffer im civil. Arch. 
Bd XXXVIII S.331—350, der zwar die Fortdauer der naturalis obligatio 
.. läugnet, aber auch die Zuläffigleit der Benützung der res judicata zur Begrüns 
dung der neuen Klage (condictio indebiti) in Abrede ftellt. 

4123) Dal. Note 74. 73. Auch hier würde die entgegengefegte Annahme 
Arnold S.268fg. 273 fg. 283 fg.) weit über die Abficht und Erwartung der 
Parteien hinausgehen; z. B. der Beflagte, der auf Zahlung einer fälligen Zins 
rate geklagt ift, läßt fich contumaciren: er erfährt nun, daß feine Verpflichtung 
zu fortdauernder Zinfenzahlung rechtsfräftig feititehen foll! Der hier vertretenen 
Anſicht it auch Schufter Theoret. praft. Comment. 1 S&.494—193, indem 
auch er hervorhebt, daß der Gegenftand des erflen Rechtsitreits nur die bereite 
verfallene, nicyt aber die noch nicht verfallene Rate war, in Rückſicht welcher das 
her auch das Urtheil nichts enticheiden Fonnte. 

124) Bol. oben 8.445 Note 20, Pfeiffer im civ. Ar. Bo XXXVII 
S. 258-261, Bahr Die Anerkennung $. 69. 


Unger, Syſtem b. öflerr. allg. Drivatredits, Pp Il. 43 
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Anerkennung feiner neuen Klage auf die feither verfallenen Leiftun- 
gen zu Grunde legen 12, 


b) Die Wirfungen des condemnatorifchen Urtheils ins— 
befondere. Die Judicatschligatio. 


8. 133. Das condemnatorifche Urtheil im eigentlichen Sinn 
8.131 Note 12) enthält ein Doppeltes: die Anerkennung Des gel: 
tend gemachten Anfpruch8 und den Auftrag an den Beflagten {refip. 
an den Kläger in den Fällen, wo aud) dDiefer verurtheilt werden kann 
zur Vornahme einer beftimmten Handlung. Durd die Berurtbei: 
lung zu einer beftimmten 2eiftung (condemnatus, ut pecuniam sol- 
vat, ut rem restituat ete.) entfteht für den Beklagten eine neue 
obligatorifche Verbindlichkeit: die Verpflichtung den richterlichen Lei: 
ftungsauftrag zu erfüllen. Dieje Verpflichtung entfpringt unmittel: 
bar aus dem rechtöfräftigen Urtheil, aus dem richterlichen Befehl, 
welchem fraft ftaatliher Einrichtung dieſe bindende Kraft inne: 
wohnt!, wenn fie gleich mittelbar fih auf den Willen und die Thä- 
tigkeit des Verurtheilten felbft zurüdführen läßt, der fich in den Pro: 
zeß eingelaffen und hiemit alle Folgen desfelben auf fi) genommen 
hat? Der Beklagte, weldyer bisher in der Prozeßobligatio ftand 


425) Unter Umftänden fann aber der Kläger auch auf Verurtheilung des Be: 
Hagten zur Entrichtung nicht nur der bereits fälligen, ſondern auch der zufünf: 
tigen (noch nicht fälligen) Präftationen Hagen, fo daß er im Fall des Sieges im 
jedesmaligen Zeitpunft der Fälligkeit fofort um Grefution bitten fann (vgl. 
Pfeiffer S.259): während alfo in den Fällen des Tertes nur ein Urtheil er: 
geht, auf welches geflügt der Sieger den fpäteren Anfpruch erheben fann, der 
erſt durch ein neues Urtheil zuerfannt und erefutionsfähig wird, ift hier der Ans 
ſpruch auf jede einzelne Fünftige Leiftung ſelbſt fchon anerfannt und erefutione: 
fähig: dort enthält das Urtheil in Anfehung der fünftigen Präftationen ein prae- 
judieium, hier eine condemnatio. Diefer legtere Weg wird bei uns in der Re 
gel bei Alimentationsflagen eingefchlagen, indem Petit und Urtheil gewöhnlich 
dahin lautet, Beflagter fei ſchuldig, die bis zur Rechtskraft des Urtheils verfal: 
lenen Raten binnen 44 Tagen vom Tag der Rechtskraft des Urtheils, die fünf: 
tigen Alimentationsbeträge aber monatlich vorhinein F. 1448 a. b. G. 3.) bei 
fonftiger @refution zu bezahlen. 

4) 1.35 D. de nox. act. (9, 4) — si condemnatus fuerit filius, judica- 
tum facere debet; tenet enim condemnatio. 1.46 $.6 D. de pign. (20, 4) — 
semel enim causa transire videlur ad condemnationem et inde pecunia 
deberi. 1.4 $.7 D. de re jud. (42, 4) — ea obligatione liberatus est, quae 
ex causa judicati descendit. 1.9 $.8 D. de pecul. (45, 4) 1.37 $.6 D. de 
oper. libert. (38, 4). 

2) Infoferne erfcheint die IJudicatsobligatio als mit der Litisconteftation 
begründet, ale Produft des judicium acceptum, und „als Entwidelung und 
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(oben $. 127), fteht nunmehr in der JZudicatsobligatio, deren 
rechtlichen Grund das Urtheil bildet, weldyes der Condemnirte zu er: 
füllen verpflichtet ift (— si condemnatus sit, sublata litis contesta- 
tione incipit ex causa judicati teneri — post litem contestatam 
debitorem condemnari oportere, post condemnationem judica- 
tum facere oportere Gaj. III $. 480): der verurtheilte Beklagte 
jhuldet nunmehr ex causa judicati, erift Urtheilsfhuldner 
geworden. 

Das Berhältniß diefer Obligatio, quae ex causa judicati de- 
scendit (1.4 8.7 D. dere jud. 52, 1), zu dem obligatorischen Rechts: 
verhältniß, welches den Gegenſtand des Rechtsſtreits und der rich: 
terlichen Entſcheidung gebildet hat, ift folgendes. Die neue Obliga: 
tio tritt nicht an die Stelle der alten Obligatio, fondern zu ihr 
hinzu: das Urtheil hebt den früheren Anſpruch nicht auf, den es 
vielmehr anerfennt und definitiv feitftellt, fondern es fügt zu dem 
alten Anſpruch noch den neuen auf Erfüllung des Judicats hinzu. 
Der Schuldner ift nach der Condemnation verurtheilter Schuldner 
(judicatus debitor 1. 43 $. 4 D. de pign. 20, 1): ald Schuldner 
fteht er in der urfprünglichen Obligatio (3. B. in der Darlehensobli: 
gatio), ald Verurtheilter fteht er in der Judicatsobligatio: er ift zus 
gleich Darleihensſchuldner und Urtheilsichuldner. Der Sieger hat 
fonad) zwei Anſprüche, der VBerurtheilte fchuldet aus zwei Rechte: 
gründen: aber die beiden Anfprüche gehen auf ein und dagjelbe, die 
beiden Obligationen haben denfelben Inhalt und Gegenjtand. Es 
Vollendung der durch diekitisconteftation begründeten Obligatio“, das Urtheil aber 
als die Erfüllung der Bedingung derfelben 1.3 $.44 D. depecul. (145, 4)1.2$.8 
D. de her. vend. (48,4) 1.8 $.3 D. de fidej. (46, 4); vgl. Beffer ©.293 fg. 
298 fg., Wegell$.47 Notes. Dieß tritt befonders deutlich hervor, wenn man 
fich denft, daß A und B übereinfommen,, ihre Streitfache durch den Schieds-) 
Richter entjcheiden zu laflen, und B dem A verfpricht, das Geforderte unter der 
Bedingung zu leiften, daß der Richter dem A Recht gibt, aljo das Urtheil zu er» 
füllen verfpricht (vgl. $. 382 prov. E.P.D.). Ein ſolches Berfprechen fam im 
röm, Recht wirflih vor in Geſtalt der stipulatio judicatum solvi Gaj. IV 
88.89. 94 cf. 1. 6. 47. 49. 24 D. jud. solvi (46, 7). Dabei überfah man aber 
doch nie die andere Auffaffung (vgl. Keller in der allgem. Literaturzeit. 1846 
&.359, Windſcheid Die Actio ©. 60), wonach das Urtheil (der richterliche 
Zahlungsbefehl) jelbit die Grundlage der neuen Obligatio ift (Note 4), und es 
hatte daher der Sieger die Wahl awifchen der judicati actio und der Stipulas 
tionsflage gegen den Beflagten refp. die Bürgen (1.8 $.3 D. de novat. 46, 2 


1.88 $.2 D. de solut. 46,3 1.28 $.8 D. de jurej. 42, 2), vgl. Savigny VI 
©. 27 fg., Keller Eivilpr. $. 56. 
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findet ſonach ein Goncurrenzverhältniß ftatt: ſoweit das eingeflagte 
Recht reicht, fo weit reicht das Urtheil, und worauf das Recht gebt, 
darauf geht auch das Urtheil. Während fomit formell zwei Rechts— 
anfprüche vorhanden find, ift materiell nur Ein Anſpruch vorhan— 
den (4. B. der Anfpruc auf Reftitution der dem Kläger gehörigen 
Sache, auf Rücdzahlung der geliehenen Summe), der aber durch Dad 
Urtheil eine neue Grundlage, ein neues rechtliched Fundament er: 
langt. Der Verurtheilte, der das Urtheil erfüllt, erfüllt hiemit zu— 
gleich feine urfprüngliche Obligatio (eandem pecuniam in duas cau- 
sas solvit cf. 1. 38 $.2 D. de solut. 46, 3); der Sieger, deſſen 
Yudicatsanfpruch befriedigt wird, empfängt hiemit zugleich die Be- 
friedigung feines eingeflagten und anerkannten Anſpruchs. Die Ju— 
Dicatsobligatio hebt jomit Die mittelft der Klage geltend gemachte 
Obligatio nicht auf, dieſe verwandelt fich nicht in jene, fondern Die 
neue Obligatio fommt zu dem urjprünglichen Rechtsverhältnig, Das: 
felbe beftärfend und mannigfache Vortheile gewährend, hinzu: das 
Urtheil bewirft nicht eine Novation (im techniſchen Sinn, 1. 9- 
novatio privativa)3, fondern erzeugt eine Obligatio, welche zu Der 
früheren accefforifch binzutritt!. Es beftehen daher auch nad 





3) Bekanntlich hat man wegen Gaj. III $.480 und 1.3 C. de usur. rei 
jud. 7,54 (— novatur judicati actione prior contractus) lange Zeit eine ne— 
virende Kraft des Urtheils angenommen (fo insbef. Keller 2.E. $.25 und Gı- 
vilpr. 8.60.74, Puccht a Pandekt. und Vorlef. $.99 8.292): allein fo wenig die 
Litisconteftation eine Novation bewirkt (vgl. oben $. 127 Note 36), jo wenig be: 
wirft das condemnatorifche Urtheil eine folchez vgl. Sintenis Prakt. Civilr. 
Dd 1 S. 338 (der jedoch Note 10 mit Unrecht läugnet, daß das Urtheil Ent: 
fehungsgrund einer neuen Obligatio fei; vgl. dagegen auh Buchka Einfl. II 
S. 77 fg.), Wächter Grört. IIT ©. 35 fg. 47 fo. Handb. ©. 552, SavigupVi 
$.258 Note f S. 307 fg, Buchfa II S.209fg., insbef. aber Bekker $.23 
&.293 fg. 300fg., vgl. auch Winpfcheid Die Actio $.12. — Auch unter den 
öfterr. Schriftftellern herricht lebhafter Streit darüber, ob das Urtheil eine No: 
vation bewirfe oder nicht; vgl. hierüber die Anmerf. 

4) Es verhält fich mit dem Urtheil in diefer Beziehung ebenfo, wie mit dem 
Bergleih (Rifch Die Lehre vom Vergleich d. Note 6 $.24 Note 14), dem Anz 
erfennungsvertrag (Bähr Die Anerkennung $$. 13.45) u. f.f.: es tritt in allen 
dieſen Fällen eine neue Obligatio zu der alten, nicht novirend (diefelbe aufhebend), 
fondern acceſſoriſch (diefelbe beitärfend), hinzu. — Will man den unpaflenden Aus: 
drud einer f. 9. novatio cumulativa (uneigentlihen Novation) beibehalten, der 
eine contradictio in adjecto enthält, weil eben prioris debiti in aliam obliga- 
tionem transfusio atque translatio nicht ftattfindet, die alte Obligatio durch 
bie neue alfo nicht perimirt wird (1.4 pr. D. de novat. 46, 2 $$. 4376. 4377 


Dreiundzwanzigftes Gapitel. Die Judicatsobligatio. $. 133, 679 


v 

dem rechtskraͤftigen Urtheil Bürgſchaften und Pfänder fort, welche 
für das im Urtheil anerkannte Rechtsverhältniß beſtellt worden find 5; 
die Mora, in welche fid) der Schuldner in Anfehung der eingeflag: 
ten Obligation befand, wird durch das rechtöfräftige Urtheil nicht 
purgirt®, und die früher laufenden Zinſen, insbejondere die Ber: 
tragszinjen?, gehen unverändert und ununterbrochen bis zur Zahlung 
der Gapitalsichuld fort®. 


a. b. G. B., vgl. Puchta Vorlef. 5.21, Bähr $.13 Note 15, Arndts $.269 
Anm. 3), fo kann man immerhin fagen, daß das Urtheil eine cumulative 
Novation bewirfe, indem dieß eben nichts anderes heißt, als daß die alte 
Obligatio nicht aufgehoben, fondern eine neue zu ihr hinzugekommen ſei (l. 2 
D. de novat. 46, 2 — duae erunt obligationes cf. 1.29 eod.). 

5) 1.13 $.4 D. de pign. (20, 4) Etiam si creditor judicatum debitorem 
fecerit, hypotheca manet obligata, quia suas conditiones habet hypothe- 
caria actio, id est si soluta est pecunia aut satisfactum est. — Nec per hoc 
videtur satisfactum ereditori, quod habet judicati actionem. 1.8 C. de pign. 
(8.14) 1.8 $.3 D. de fidejuss. (46,4) 1.28 C. de fidejuss. 8, 44. (Im vor 
juftinianifchen Recht wurden die Bürgen fchon durch die Litisconteftation befreit, 
in Folge der hiemit eingetretenen Klagenconfumtionz vgl. Beffer S. 182 fg. 
287g.) 1.29 D. de nov. (46,2) — neque enim deteriorem causam nostram 
facimus aclionem excercentes sed meliorem 1.86 1.87 D. de R.J. vgl. Hof: 
defret 12. Oft. 4790 lit. b (Weffely I Nr.1498) und 8.4390 a. b. G. B.; 
vgl. auch Keller.E.$.10. 

6) 1.3 pr. D. de usur, (22,4) — si, antequam ad judicem perveniretur, 
in mora heres fuit, exinde fructuum praestandorum necessitate adstrictus, 
qua tandem ratione, quoniam et santentia victus est, jegitimi temporis 
spatio fructibus liberabitur, cum ea temporis intercapedo judicato dila- 
tionem dare, non lucrum adferre debeat; vgl. Mommfen Beiträge III 
©. 336. 337. 

7) Der Schuldner z. B., der aus einem zu 6%, aufgenommenen Darlehen 
zur Rüdzahlung des Gapitals und der Zinfen verurtheilt wird, muß diefe 6 Pro- 
cent auch nach rechtsfräftigem Urtheil bis zur Bezahlung des Gapitals fortents 
richten; das Urtheil geht denn auch dahin, Beklagter fei ſchuldig, das Eapital 
binnen 44 Tagen, die gefchuldeten Zinfen aber von dem und dem Tag an bis zum 
Zahlungstag, das Heißt bis zur Rücdzahlung des Gapitals (nicht bis zum Ablauf 
der Urtheilsfriit, wie Turnes in der Zeitfchr. f. öfterr. Rechtsgelehrf. 4848 II 
©. 40.44 irrigerweife meint), zu bezahlen (cf. 1.4 C. de sent. 7,46 Cum judi- 
cem, quoad pecunia condemnationis soluta fuisset, de pendendis’ usuris 
legem dixisse profitearis, non contra juris formam senlentiam datam pa- 
lam est). Ebenfo verhält es fich mit den VBerzugszinfen, welche nach heutigem 
Recht (Note 8) bis zur Zahlung der Schuld geleiftet werden müflen, ohne daß 
ihr Lauf durch das Urtheil unterbrochen wird; vgl. Mommfen Beitr. II ©. 247. 

8) Die „ganz eigentgümliche, fehr willfürliche” Vorſchrift des juftinian. 
Rechts (1.13 D. de usur. 4,32 1.A—3 C. de usur. rei judic. 7,54), wonach 
vom Augenblid des rechtsfräftigen Urtheils der bisherige Zinfenlauf durch vier 
Monate gehemmt und nach Ablauf diefes Zeitraums nicht der frühere Zinfenlauf ® 
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Die neue durch das Urtheil erzeugte Obligatio iſt in formel: 
ler Beziehung unabhängig von dem eingeflagten und im Urtheil an- 
erfannten Rechtsverhältniß und unterliegt daher einer felbftändigen 
rechtlichen Beurtheilung®. Es gilt denn auch für den Judicatd- 
anfpruch in mannigfacher Beziehung anderes Recht als für den An— 
fpruch, welcher mittelft der Klage geltend gemacht wurde, die zum 
richterlihen Urtheil geführt hat!%. So geht der Judicatsanſpruch 
aftiv und paſſiv auf die Erben über, wenngleich der urſprüngliche 
Anipruch unvererblich war !!. Insbeſondere aber unterliegt der Flag: 
bare Judicatsanſpruch (die actio judicati) einer felbftändigen Ber: 


fortgefegt wird, fondern, ohne daß es einer Mahnung bedarf, 42procentige Zin- 
fen von der früheren Gapitalsfchuld (nicht auch von den früheren Zinfen) bezahlt 
werden müflen, ift im gemeinen Necht nicht aufgenommen worden. „Es bleibt 
alfo nunmehr bei einem unveränderten Bortgang der früher laufenden Zinien, 
insbefondere der Prozeßzinfen, wo folche zur Anwendung fommen, auch nachdem 
ein vechtskräftiges Urtheil ergangen ift“, Savigny S.412. 413, Wächter 
$.73 Note 28, Wetzell II S. 448. — Anders verhält es fich in allen diefen 
Beziehungen befanntlich im Ball einer wirklichen Novation 1.8 pr. 1.48 1.27 D. 
de novat. (46,2) 1.44 $.4 D. de pign. act. (43,7) 1.29 $.4 D. de V. Oo. 
(45, 4) 8.1378 0.56. ©. 8. 

9) In diefer Beziehung heißt es in 1.3 $.44 D. de pecul. (45,4) — non 
originem judieii spectandam, sed ipsam judicati velut obligationem. Übri— 
gens fommen für die Judicatsobligatio die gewöhnlichen Obligationsregeln zur 
Anwendung. So insbefondere der Grundfaß ($.888 a. b. G. B), daß.mehrere 
Obligirte (Berurtheilte) pro parte haften, 1.43 D. de re jud. (42,4) 1.1.2 C. 
si plur. (7,55), vgl... Savigny Ob, R. I ©. 4158. 159, Arndts $. 213 
(3. Aufl.) Anm. 45 ebenfo ift in Anfehung der Judicatsohligatio eine Mora 
möglich, welche mit dem unbenugten Ablauf der dem Schuldner vom Richter ges 
ſetzten Paritiongfrift beginnt, vgl. Mommfen Beiträge II ©. 60.61.64 ; deß⸗ 
gleichen Fann die Judicatsforderung novirt (1.4 4 D. h.t.42,4 1.40 pr. 
D. de minor. 4,4 1.2 C. de exc. r. j. 7,53) und unzweifelhaft compensando 
geltend gemacht werden (vgl. Wetzell ©. 436); fie ift vererblich (1.6 $.3 1.29 
1.44 D. h. t. 44,2) und fann cedirt werben. 

10) Nach röm. Recht gehört auch der Fall Hieher, wenn der Inhaber eines 
Peculiums aus Berbindlichkeiten, welche gegen den Gewalthaber mit der actio 
de peculio nicht. geltend gemadyt werden Fünnen, verurtheilt ift: die judicati 
actio ift gegen den Gewalthaber zuläffig 1.3 $.44 D. de pec. (45,4) — judi- 
cati quoque patrem de peculio actione teneri. Quod et Marcellus putat, 
etiam ejus actionis nomine, ex qua non potuit pater de peculio actionem 
pati —. 

44)1.6$.3D.h.t. (42,4) Judicati actio — heredi et in heredem com- 
petit. Aus diefem Grund müflen Gelpftrafen, wenn der Verftorbene bereits 
rechtskräftig verurtheilt war, auf die Erben übergehen; 8.548 a. b. G. B. (Die 
hierüber beftandene Controverfe — vgl. zuleßt Stubenraud II S. 278 — 
ift in neuefter Zeit durch die a. h. Entfchl. v. 30. März 1859 R. G. BI. Nr. 52 
* in befriedigender Weiſe gelöft worden. ) 
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jährung von 30 refp. 40 Jahren ($$. 1479. A484 a. b. G. B. 
vgl. oben $. 122 Note 38)12, mag gleich die frühere Klage einer 
fürzeren Verjährung untenworfen gewefen fein 13, weil es eben ein 
anderer Anſpruch und eine neue Klage ift, um deren Verjährung es 
fi) Handelt +. Trotz dieſer formellen Selbftänpdigfeit iventificirt ſich 
in materieller Beziehung die neue Judicatsobligatio mit dem 
eingeflagten Rechtsverhältniß. Der Judicatsanſpruch ift auf Erfül« 
lung des Urtheils gerichtet; das Urtheil aber hat denfelben Inhalt 
und Gegenftand, wie der eingeflagte und anerkannte Anſpruch. Die 
Judicatöforderung (actio judicati) macht nicht einen materiell neuen 
Anfpruch geltend, fondern in ihr fonımt der alte im Urtheil aner: 
fannte Anſpruch zu neuer Erjcheinung und Geltung. Es verändert 
fomit der eingeflagte Anſpruch durch das condemnatorifche Urtheil 
feinen materiellen Charafter nicht; die Judicatsohligatio empfängt 
vielmehr ihren concreten Stoff von dem Anfpruch, welcher den Ge— 
genitand des Rechtsſtreits und des Urtheild ausmacht, und tritt 


42) Bal.Unterholgner 1 $.425118.267, Buchka Einfl. II S. 80, Sa— 
vigny V ©. 324. 325, Wächter Erörter. III S.50 Note 47 Handb. $. 73 
Mote 36, Schirmer in der Note* zu Unterholaner 1 ©. 445. 

13) Es gilt dieß insbefondere auch dann, wenn im Urtheil Zinfen zugefpros 
chen worden find: obwohl die einzelnen Zinsraten in drei Jahren verjähren 
(8.1480 a. b. G. B.), fo verjährt doch der Judicatsanfpruch (die actio judicati) 
auf Erfüllung des Urtheils, alfo auf Bezahlung der im Urtheil zugefprochenen 
Zinfen erft in dreißig Jahren ($.4479 a. b. G. B.). Im diefer Beziehung hat 
unter unferen Schriftftellern vielfach Zweifel und Streit geherrfcht, welcher in 
neuefter Zeit durch die a. h. Entſchließung v. 30. Mai 1858 (NR. G. BI. Nr. 105) 
in befriedigender Weife gelöft worden iſt; vgl. die Anmerf. 

44) Die Berjährung der actio judicati beginnt mit dem Ablauf der zur Bes 
folgung des Urtheils beftimmten Friſt ($$. 299. 300 A. G. O. 8. 300 prov. 
E.B.D.) cf. 1.7 D.h.t. (44, 2) Intra dies constitutos— judicati agi non po- 
test— cf.4 $.5 eod. (Mit Unrecht behauptet Wächter Hpb. 11 $. 73 Note 37, 
daß die Urtheilsfrift den Lauf der Verjährung nicht hinausfchiebe; dagegen 
fpricht entfchieden die angef. 1.75 die 1.16 $.4 D. de compens. 46, 2 beftimmt 
nur, daß man mit einer Forderung immerhin compenfiren fönne, wenn man fie 
gleich wegen eines aus Billigfeitsrüdfichten — humanitatis causa — zugeflans 
denen Auffchubs noch nicht einflagen könne vgl. Dernburg Gompenf. ©. 430. 
434 und oben $. 116 Note 43). — Iſt die Verurtheilung auf ein pati oder non 
facere (Dulden oder Unterlaffen) gerichtet ($.457 prov. E.B.D.), fo ift die 
actio judicati erft dann nata, wenn (aber auch fo oft) der Berurtheilte die zu: 
wiberlaufende Handlung unternommen hat. Ebenſo wird die actio judicati im⸗ 
mer von neuem fällig, wenn das Urtheil den Beflagten zur Zahlung fünftig ver— 
fallender Raten bei Androhung der Grefution condemnirt: hier ift die actio 
judicati nata, fo oft eine Präftation fällig wird. Vgl. auch oben $. 120 Note 7. 
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dadurd) erft aus ihrer allgemeinen abftraften Unbejtimmtheit heraus: 
der Inhalt der Judicatsobligatio ift nady dem Inhalt der urfprüng- 
lichen Obligatio zu beurtheilen 5. + Zinjen insbefondere, welche im 
Urtheil zugefprochen worden find, verlieren dadurch dieſe Eigenſchaft 
nicht: die Schuld bleibt nach wie vor eine Zinjenfhuld, und Die 
rechtlichen Grundfäge für die Behandlung der Zinjen fommen aud 
dann zur Anwendung, wenn. die Zinfen aus dem Urtheil gefordert 


werden können 16, 
Während das condemnatorifhe Urtheil in diefer Weile durch 
Erzeugung einer neuen accefforifchen Obligatio pofitiv wirft, übt 


15) In diefem Sinn heißt es: causam et originem judicii, non judicii po- 
testatem praevalere 1.33 pr.D. de donat. (39,5). Es fann daher das ſ. g. be- 
neficium competentiae nicht bloß gegen den urfprünglichen Anſpruch, jondern 
auch gegen die actio judicati geltend gemacht werden 1.33 pr. cit. — Sed et 
condemnatus ex causa donationis in actione judicati non frusta desiderat, 
in quantum facere potest conveniri. cf. 1.44 $.2 D. de re jud. (42,4) 1.47 
$.2 D. sol. matr. (24,8). Ebenſo können nach röm. Recht auch noch der aclio 
jJudicati die exceptioSc. Macedoniani et Vellejani entgegengefegt werden {l. #1 
D. de Sc. Mac. 44, 6),. weil eben mit der Judicatsflage nicht ein materiell neuer 
Anfpruch, fondern der alte im Urtheil anerkannte Anfpruch realifirt wird. 

16) Da die Zinfenfchuld durch das Urtheil nicht nevirt wird, find auch Ju: 
bicatszinfen (Urtheilszinfen, Berzugszinfen wegen Nichterfüllung des Urtheile) 
nur vom Gapital, nicht auch von den aufgelaufenen und im Urtheil zugeſproche— 
nen Zinfen zu bezahlen, $. 998 a. b. G. B. z 1.3 C. de usur. (7,54) — usuras 
secundum naturam judicati condemnatum compelli solvere, sed tantum- 
modo sortis et non usurarum, quae ex pristino contractu in condemnalio- 
nem deductae sunt. Cum enim jam constituimus, usurarum usuras peni- 
tus esse delendas, nullum casum relinquimus, ex quo hujusmodı machi- 
natio possit induci. — — Et ideo sancimus — sortis tantummodo usuras 
— ex judicati aclione profligari, non autem usurarum quantascungue usu- 
ras — et non ideo, quod forsilan consummala est quantitas sortis et 
usurarum, lotius summae usuras postea colligi, sed sortis tantummodo. 
(Über das ftarfe Argument, welches in diefer Stelle gegen die novirende Kraft des 
Urtheils liegt, val. insbejondere Wächter Erörter. 11 ©. 48.49.) Mit Unredt 
behaupten manche unferer Schriftfteller, imdem fie irrigerweife dem Urtheil novi⸗ 
rende Kraft zufchreiben, daß die eingeflagten Zinfen durch das Urtheil die Eigen— 
ſchaft von Zinfen verlieren, indem fie „neues Gapital ausmachen, welches durch 
das Urtheil begründet fei”, und wollen daher dem Gläubiger einen Anſpruch auf 
Derzugszinfen von den im Urtheil zuerfannten rücftändigen Zinfen einräumen; 
jo Winiwarter in der eitfchr. für öfterr. Rechtsgelehrf. 1842 1 ©. 318 Gom= 
ment. IV ©.206, Stubenraud Ill ©. 202 Note + ©.303 Nr.5 (der übris 
gens mit ſich ſelbſt S. 564 in Widerſpruch iftj, Ellinger Hob. ad $. 998. (Die 
entgegengefeßte Beſtimmung des A. E.R.IN 5. 824 ftellt fih als eine Aus: 
nahme von der Regel des 8.848 dar, wonach Zinfen von Zinien nicht gefordert 
werden dürfen; vgl. Förfter Klage und Einrede ©. 188. 
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es zugleich eine negative (zeritörende) Wirfung aus, inden es die 
zum Prozeß und zur richterlichen Enticheidung gebrachte Klage con: 
fumirt. Im heutigen Recht tritt die Klagenconjumtion erft 
mit dem definitiven Urtheil ein!?. Die Klage, als die rechtliche 
Möglichkeit einen Anfpruch mittelſt jelbftändigen Angriffs geltend 
zu machen (oben $. 143), alfo das Moment der Klagbarfeit, iſt ver: 
braucht (aufgezehrt, conjumirt), jobald die Klage angeftellt worden 
ift und zu einen definitiven, condemnatorifchen oder ab actione abſol⸗ 
virenden 17°, Urtheil geführt hat. Diefe Conſumtion der Klage durch 
das Urtheil tritt nicht befonders hervor, wenn das Urtheil ein frei: 
ſprechendes it, da der Beklagte im Fall einer Erneuerung des 
Anſpruchs mit der exceptio rei judicatae nicht fo jehr geltend macht, 
daß über diefen Anſpruch bereits einmal geftritten und geurtheilt 
wurde, und aus diefem Grund eine Wiederholung des Rechtsſtreits 
unzuläjfig fei, fondern ſich vielmehr darauf fügt, daß das Nicht: 
daſein des neuerlich geltend gemachten Anſpruchs bereits rechtskräf— 
tig feftgeftellt jei. Bei einem verurtheilenden Erfenntniß wird 
die Klagenconjfumtion zu felbftändiger Bedeutung gelangen und ſich 
praftiih fühlbar machen, wenn dem Kläger, obwohl er gefiegt bat, 
dennoch im Urtheil nicht Alles zugeiprochen werden fonnte, was er 
bei umfangreicherer Stellung der Klage und des Petits 1% oder bei 


17) Im elaſſiſchen römischen Recht trat befanntlich die Klagenconfumtion ſchon 
. mit der Einleitung des Prozeſſes (der Ritisconteftation) ein: die Klage ward das 
durch confumirt, daß der Anſpruch in judicium dedueirt wurde (vgl. oben $. 127 
Note 34 fg.). Was fich im fpäteren Recht geändert hat, ift nicht das Prinzip der 
Klagenconfumtion, fondern die Urfache, an welche diefe Wirkung geknüpft ift : im 
heutigen Recht wirft nicht mehr die Einleitung des Prozefles (der Litisconteftation), 
fondern erft das Urtheil confumirend : nicht mehrere Klagen, fondern mehrere Er— 
fenntniffe deeadem re find unzuläffig. Es gibt Feine Progeßconfumtion (d. h. Gon= 
fumtion der Klagen durch den Prozeß als folchen) mehr, wohl aber eine Conſumtion 
der Klagen durch das Uriheil ;ugl. BefferS.116— 4119, und oben $. 427 Note 35. 

47% Wird der Beflagte nur ab instantia abfolvirt, fo fteht der fpäteren 
Erneuerung der Klage nichts entgegen $.33 1. de act. (4,6) Buchka, Einfl. I 
&.29 fg.; anders nad) claffischem röm. Recht (vgl. Bekker $.7), da es damals 
hieß: Gine einmal angeftellte Klage fann nicht wieder angeftellt werben, 
während es fpäter und h. 3. T. heißt: ine einmal abgeurtheilte Klage 
fann nicht wieder angeftellt werben. 

48) Dieß ift der Fall, wenn der fiegreiche Kläger mit der neuen Klage Acceſ— 
fionen fordern will, die im früheren Prozeß nicht eingeflagt waren, folglich 
auch weder zu⸗ noch aberfannt werden fonnten, und deren wegen eine felbitändige 
Klage nicht fattfindet: hier fteht der Wiederholung der alten Klage die exceptio 
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jorgfältigerer Prüfung und Erwägung des geltend gemachten Redyts: 
verhältniffes 1%* Hätte erlangen können. Hier fteht der ernenerten 
Klaganftellung behufs Erreichung deffen, was das vorige Urtbeil 
nicht gewähren fonnte, die Regel: Bis de eadem re ne sit actio 
entgegen, welche durch die exceptio rei judicatae zur Geltung ge= 
bracht wird, die alfo noch im heutigen Recht in negativer Funktion, 
ald Organ der Klagenconfumtion, zu wirfen beftimmt ift!?. So: 
weit aber das condemnatoriſche Urtheil reicht, wird der eintretende 
Berluft der urfprünglichen Klage 2%, welche ihre Aufgabe erfüllt und 
ihren Zwed vollftändig erreicht hat, durdy die neue Klage, welche 


rei judicatae in negativer Bunftion entgegen (Bd I 8.66 Note 37). So nad 
röm. und öfterr. Necht in Anfehung der Progefkoften (Bd I $. 66 Note 33): find 
die Prozeßfoften nicht mit der erften Klage gefordert worden, fo fteht der Er⸗ 
neuerung der Klage auf dieſe „Nebengebühren“ die exc. r. j. entgegen; F. 403 
A. G. O. 8.583 prov. 6.P.D.; 1.3 C. de fruct. et lit. exp. (7,51) Termi- 
nato transactoque negotio, posthac nulli actio neque ex rescripto super 
sumptuum petitione praestetur. — Post absolutum enim dimissumque ju- 
diecium nefas est litem alteram consurgere ex primae litis materia. Rad 
röm. Recht gehört auch der Anfpruch auf die rechtlichen Folgen der Mora, ind: 
befondere auf die Berzugszinfen hieher (1.4 C. depos. 4,34 1.13 C. de usur. 
4,32 cf. 1.4 C. de jud. 3,4); nach öfterr. Recht dagegen findet in diefen Fällen 
eine felbftändige Klage ftatt Bd IS. 606), allein es ift nöthig, in der erften 
Klage fich den Anfpruch auf die Acceffionen ausbrüdlich vorzubehalten (cf. 1.3 
C. cit. 7,54), da fonft aus dem Stillfchweigen des Glänbigers auf einen Vers 
zicht auf die Geltendmachung der Folgen der Mora zu fchliefen wäre (vgl. 
Mommfen Beitr. III S. 330. 3314). 

18%) 3. B. A fordert mit einer Klage 100 von B und erlangt ein günftiges 
Urtheilz fpäter findet er, daß er aus demjelben Rechtsverhältniß wohl 120 hätte 
einflagen fünnen: hier fteht der Wiederanftellung derfelben Klage zur Bewirs 
fung der reichlicheren Gondemnatio die exc. r. j. in negativer Funftion entges 
gen; vgl. Keller &.&. $.70 Notes. inen andern Fall f. in l.« $5.2.3 D. 
de nox. act. (9, 4) und dazu Bekker ©. 259. 260. — Diefe Fälle find aber 
nicht mit jenen zu vertwechfeln, wo der Kläger feine Klage theilt, 3. B. aus einem 
Darlehen per 200 gegenwärtig nur 400 fordert, noch mit jenen, wo fich erft ſpä— 
ter herausitellt, daß man aus demjelben Rechtsverhältniß noch eine andere For— 
derung zu machen hat (1.2 G. de jud. 3,4 1.25 1.46 $.5 D. de adm. tut. 26,7 
vgl. Keller 2.6. ©.530 fg., Bekker ©. 308). 

49) Über diefe confumirende Kraft des condemnatorifchen Urtheils und über 
die negative Bunftion der exc. r. j. im heutigen Recht vgl. Buchfa Einfl. II 
&.33 fg., 214 fg., Beffer ©. 11. 12, Wetzzell 8. 47 Note 45. 

20) Die Conſumtion der Klage durch das condemnatorifche Urtheil wird irri⸗ 
gerweife für das heutige Recht von manchen Schriftitellern gänzlich in Abrede ge: 
ftellt, fo insbefondere von SavignyVIS.305 fg., der denn auch mit Unrecht 
lehrt, daß der Kläger, dernach ver rechtsfräftigen Verurtheilung jeine Befriedigung 
noch nicht erlangt hat, nicht bloß mit der actio judicati, fondern auch mit der 
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das Urtheil gewährt 2%, die Judicatsflage (actio judicati), hinreis 
hend erjegt. 

Der Judicatsanfprud ift auf Erfüllung der Judicatsobligatio 
(ded Urtheils) gerichtet: das Mittel zur felbftändigen angriffsweifen 
Realifirung dieſes Anſpruchs ift die Judicatsklage (actio judicati). 
Dieſes Angriffsmittel zeichnet ſich in formeller (progeffualifcher) Be: 
ziehung dadurch aus, daß der Anfpruch auf Erfüllung (Realiftrung) 
der Judicatsobligatio (ded Urtheils— nicht in Geftalt einer förm— 
lichen Klage, fondern durch ein einfaches Gefuh um Vollſtreckung 
des Urtheils (f. g. imploratio officii judieis, einfacher Erefutions: 
vertrag, Erefutionsgefuh, Hilfsgeſuch?) beim Erefutionsrichter 
angebracht wird, welcher auch Einwendungen, die bloß die Art der 
Erefution betreffen, erledige. Es findet alfo nicht ein neuer förm- 
licher Judicatsprogeß ftatt??, fondern ed wird dem Sieger nad 


früheren bereits abgeurtheilten Klage auftreten fünne, fo daß der Kläger die 
Wahl zwifchen beiden Klagen hätte (ebenfo Rifch Vergleih ©. 174 fg.); vgl. das 
gegen auh Wächter Erörter. III S.49, Buchka Einf. 11 ©.33.242 und be- 
fonders Wetzzell 5.47 Note 45. 

202) Das condemnatorifche Urtheil fügt alfo zu dem alten Anſpruch einen 
neuen hinzu und gewährt dem Sieger ftatt der alten Klage eine neue Klage 
(actio judicati): der wiederangeftellten alten Klage fteht vor dem rechtsfräftigen 
Urtheil die Ginrede der Litispendenz ($. 127 Note 27), nachher die exc. rei judi- 
catae in negativer Bunftion (als Organ der Klagenconfumtion) entgegen. Dar: 
aus daß die urfprüngliche Klage durch das Urtheil (refv. nach clafitichem röm. 
Recht durch die &. C.) confumirt wird und an ihre Stelle die neue Klage (actio 
judicati) tritt, in Verbindung mit dem Umſtand, daß obligatio civilis = actio 
ift, erflärt fich die befannte Stelle Gaj. III $. 480 und der Schein einer Novas 
tion der urfprünglichen (eingeflagten) Obligatio durch das condemmatorifche Urs 
theil (refp. die Lit. Gonteftatien). 

24) Diefer einfache Erefutionsantrag (f. g. imploratio officii judicis) ent= 
hält materiell eine wirfliche und wahre actio judicati, da er auf Realiftrung 
der Judicatsobligatio gerichtet ift (8.444 prov. C. P.O.; vgl. Buchka Einfl. II 
S.214 fg., Savigny VI 8.295 Notee, Wegell ©S.443 fg., Ofterlob I 
8.404 11 8.230, Bayer Vortr. 5.338). Er unterfcheidet fih formell nur 
dadurch von fonftigen Klagen, daß er nicht auf Berurtheilung des Beklagten zur 
Erfüllung der Judicatsobligatio (judicatum solvi oportere) geht, fondern un— 
mittelbar die Herbeiführung der Erefution bezwedt. Jene materielle Beziehung 
zeigt fi auch darin, daß im Grefutionsgefuch angeführt wird, der Beklagte 
refp. Verurtheilte fei bisher dem richterlichen Auftrag noch nicht nachgekommen, 
habe den Zahlungsbefehl noch nicht erfüllt u. f. f., und daß feinerfeits der Ver: 
urtheilte behaupten fann, daß die Iudicatsohligatio bereits erfüllt fei, um die 
Erefutionsführung abzuwenden Note 22). 

22) Wenn der Verurtheilte gegen die Zuläffigfeit ver Grefution Einwendungen 
vorbringt, welche erft nach dem Urtheil und fomit der obligatioex causa judicati 
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Ablauf der Urtheilsfriſt?? auf fein Anfuchen fofort die Hilfsvoll: 
ftrefung gewährt. Inſofern ericheint der Judicatsanipruch als ein 
Anſpruch Recht) auf Erefution, das heißt auf Anwendung der 
dem Gericht zu Gebote ftehenden Zwangsmittel behufs Realifirung 
der rechtöfräftigen Verurtheilung.. Da nun der Judicatsanſpruch 
auf dasjelbe geht, worauf der urfprüngliche zum Prozeß gebrachte 
Anfpruch, joweit ihn der Richter für begründet erfannt hat, gebt, io 
realifirt der Sieger durch die Grefutionsführung zugleich das Urtheil 
und feinen urfprünglichen Anſpruch: er bat alfo in der Judicats— 
flage ein neues formell wirfiameres Rechtsmittel zur Realifirung 
des eingeflagten und im Urtheil anerfannten Anſpruchs?“. Hiemit 


gegenüber entitanden find (wie dem Urtheil nachgefolgte Zahlung, Vergleich, 
Nachlaß u. f.f. 1.4 55.3.4.7.81.7 D.h.t.42, 4) und diefelben ſofort (in con- 
tinenti) liquide teilt, jo ift uber das Geſuch des Verurtheilten die Erefution zu 
fiitiren und nach gefchloflener Berhandlung (mittelit Befcheides) zu erfennen, ob 
es von der Grefution abzufommen habe oder nicht. Laflen fich die Einwendun— 
gen nicht fofort liquide ftellen, fo wird die Grefution nicht gehemmt, jondern es 
ift über die Klage des Berurtheilten (f. g. Oppofitionsflage) ein befonderer Pro: 
zeß abzuführen, der zur Aufhebung der Grefutionsfchritte führen fann; Hofde 
fret 22. Juni 1836 Weffely I Nr.1338 88.442 —445 prov. E.P.D.; if die 
Exekution vollzogen worden, fo fann der Berurtheilte das Gezahlte mit der con- 
dictio indebiti gurüdfordern, indem er diefelbe mit der dem Urtheil nachgefolg— 
ten Zahlung u. f. f. begründet (vgl. Wächter Hob. 8.73 Note 33). Über das 
gemeine Recht in diefer Beziehung vgl. Ofterloh II 8.236 lit. c, Baper 
Bortr. ©. 1126. (Gigenthümliche Vorfchriften über die Judicatsflage enthält 
das preuß. Recht; vgl. Roch 15.201, Förfter $.53.) 

23) Nach öfterr. Recht ift immer fchon im Urtheil felbft eine Frift (und zwar in 
der Regelvon 44 Tagen) zurBefolgung desſelben fetzufeßen ; 58. 299.300N.©.D. 
8.300 prov. C. P. O. Die öfterr. Progeßgefege haben fich hierin mit Recht an die 
Vorſchrift des J. R. N. v. 1654 $8. 159. 160 angefchloffen, wonach dem Verurtheil⸗ 
ten ſchon im Urtheil felbft die Paritionsfrit zu beftimmen ift („— foll jedesmal, 
alfo gleich in ipsa sententia definitiva — in allen Sachen, da die Erefution zu 
thun übrig und vonuöthen, dem verluftigten Theil anftatt ver Executorialium ein 
geraumer Termin zur Parition und ad docendum de paritione — sub commi- 
natione realis Executionis angefegt werden“), eine Vorſchrift, welche der ger 
meine Prozeß nicht befolgt, daher der Sieger erft um Grlaffung des f.g. Hülfe— 
präcepts (Hülfsanflage, Grefutorialien, mandatum executionis) anfuchen muß, 
und hierauf erft nach nuglos verftrichener Baritionsfrift um die eigentliche Hülfs— 
vollfirefung bitten fannz vgl. Ofterloh I 8.284. Ja felbit dann bedarf es 
nach öfterr. Recht Feines Antrags auf Beſtimmung einer Paritionsfrift unter Ans 
drohung der Erefution, wenn aus Berfehen im Urtheil die 44tägige Friſt micht 
ausgedrüdt wurde; Hofdekret 44. Febr. 1785 lit. b Weffely I Nr. 1204, 

24) Der Judicatsanfpruch entipringt natinlıch nur aus einer wahren Berur: 
theilung ($. 434 Note 42): die Anerkennungsklagen finden ſchon in der Bejahung des 
Rechtsverhältnifles. (der lagbitte) ihren volltändigen Abjchluß und-es muß daher 
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hat der klagbare Anſpruch feine legte Metamorphofe erfahren und 
feine höchſte Entwidelungsftufe erreicht 5. Er hat jegt die auctori- 
tas rei judicatae für fih und fann mit diefem Anfehen geltend ge: 
macht werden: die res in judicium deducta ift nunmehr res in 
condemnationem deducta: der Rechtsanſpruch, der durch den 
Kampf zum Sieg gelangt ift, hat aufgehört ein ftreitiger zu fein, er 
hat fi in einen liquiden und erefutionsfähigen verwan— 
delt: der Flagbare Anſpruch ift erequirbar geworden. Inſofern 
nun die Judicatsobligatio im Weg des Exekutionsverfahrens reali- 
firt wird und der Judicatsanipruch ſich als ein Anſpruch auf Hilfs: 
vollftrefung darftellt, find dieſe Verhältniffe weſentlich prozeffua: 
Lifcher Natur: die Darftellung der Lehre, gegen wen und worauf 
Erefution geführt werden kann, ift dem Prozeßrecht zu überlaflen. 


Anmerkung. Die Frage, od das Urtheil eine Novation des urſprüng— 
lichen (eingeklagten) Rechsverhältniffes bewirfe (f. g. novatio necessaria,, 
bat die öfterreichifchen Schriftiteller lebhaft befchäftigt und ift von ihnen, öfters 
mit fonderbaren Argumenten und willfürlichen Unterfcheidungen, vielfach befpro= 
chen worden. (Bejaht wird diefelbe von Minafiewicz in der Zeitichr. f. 
djtere. Rechtsgelehrf. 4837 1 ©. 220 fg. 1838 II ©. 122 f., Winiwarter 
ebd. 4842 1 ©. 308 fg., Turnes ebd. 1848 II ©. 45, Stubenraud 
Gomment. III ©. 644. 736. 737, Ellinger Hob. ad $$. 4377. 44785 ver— 
neint von Weißel in der Zeitichr. für Öfterr. Nechtsgelehrf. 1837 II ©. 12 fg., 
Zlobigfy ebd. 48441 I S. 144 fg, W. Weffeln ebd. 4841 UI ©. 317 fg., 
Ded ebd. 18421 ©.57 fg. 1 S. 245 fg., Buzzi ebd. 1844 II ©. 209 fg., 


von neuem auf Condemnation geklagt werden, damit der anerfannte Anspruch 
erefutionsfähig werde, m. a. W. Präjudicialerfenntniffe find nicht exekutions— 
fähig, weil fie eben feine condemnatio enthalten (Gaj.IV $. 44 vgl. oben $. 145 
Note 20). Sind 3. B. Advokatengebühren liquidirt worden, fo find diefe Ans 
fprüche nicht unmittelbar erefutionsfähig, fondern es muß erſt auf Zahlung ge: 
klagt werden, Hofdekret 4. Oft. 4833 Weffely I Mr. 150% („— Über das 
Degehren des Advofaten, den Glienten zur Bezahlung der obbemelvetermaßen 
liquidirten — Gebühren zu verhalten, hat der competente Richter des Glienten 
nach verläufigem, contradictorifchem Verfahren durch Urtheil zu enticheiden“). 
Ebenfo in ven Fällen des 8.132 Note 424. Dagegen follte es nicht bezweifelt 
werden, daß ein im Goncursverfahren gefchöpftes Urtheil in jeder Beziehung 
erefutionsfähig ift, da der Kläger im Concurs nicht bloß Liquidhaltung, fondern 
Bezahlung feiner Borderung verlangt, feine Klage alfo nicht eine bloße Aner: 
fennungsflage, fondern eine Klage auf Condemnatio ift, und die Unterfcheidung 
eines Liquidirungs= und Glaffififationsurtheils nur durch die Rückſicht auf die 
Bertheilung der Concursmaſſe bedingt tft; vgl. Hofdefret 23. Aug. 1793 Wefs 
fely I Nr.41649 85.476. 477 ungar. E.D. (vgl. auch Entſch. des oberft. Ge- 
richtshofs v. 24. Febr. 4857 mitgeth. in der ©. 3. 1857 Nr. 56). 
25) Bol. Brinz 1 ©. 556 fg. und oben $. 127 Note 368. 
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Kitfa in der öfterr. Ger. Zeit. 1857 Mr. 87.88. 4858 Nr. 18.) Man bat 
jedoch diefe Frage bisher irrigerweiſe ftets mit der Frage identificirt, ob das Ur: 
theil eine neue Grundlage (Ganfa), einen neuen rechtlichen Titel des klägeriſchen 
Anfpruchs bilde oder nicht. Die Bejahung diefer Frage wurde gleich bedeutend 
mit der Behauptung der novatio necessaria: die VBerneinung der novirenden 
Kraft des Urtheils erichien identifch mit der Negation einer felbftändigen causs 
judicati. So hatten beide Theile Recht und Unrecht; denn es ift ebenfo wahr, baf 
das Urtheil ein neues Rechtsverhältniß (die Judicatsobligatio) erzeugt, als es an 
dererfeits wahr ift, daß das im Urtheil feitgeftellte Rechtsverhältniß durch dieſe 
richterliche Feſtſtellung nicht aufhören fann zu eriftiren : es entiteht durch das: 
theil ein neuer Anfpruch (der JZudicatsanfpruch), aber er tritt nicht an die Stelle 
des urfprünglichen im Urtheil anerkannten Anspruchs, fondern zu ihm hinzu. Die 
Borderungex mutuo hört dadurch nicht auf eine Darleihensforderung zu fein, das 
der Richter fie anerfennt und dem Schuldner die Bezahlung derfelben aufträgt ; ver 
Gläubiger hat aber jegt zugleich einen Anipruch ex causa judicati auf Bezahlung 
derjelben Darlehensichuld : er fordert nunmehr aus dem Urtheil die Rückzahlung 
des Darleihens (oder bei der Eigenthumsflage die Reftitution der Sache $.2 Ide 
of. jud.4,47). In den praftifchen Gonfequenzen hatte bald die eine Partei, balt 
die andereRecht, da einerjeits der neue Anſpruch zwar formell felbitändig ift, an: 
bererfeits aberin materieller Beziehung doch wieder nach der Natur des eingeflagten 
Rechteverhältniffes zu beurtheilen ift: der fliegende Darleihensgläubiger fordert 
zwar feine Befriedigung aus dem Urtheil (ex causa judicati), aberwas er fordert 
und erhält, indem er die Bollziehung des Urtheils verlangt und bewirkt, ift dech 
immer die Rüczahlung des Darleihens. Was fpeziell die Berjährung nadein- 
getretener Rechtsfraft des condemnatorifchen Urtheils betrifft, fo ift die Wahrheit 
auf Seite derjenigen, welche eine Novation durch das Urtheil behaupten, fo unrichtig 
auch diefe Behauptung an fih iſt. Der Kläger fordert feine Befriedigung aus dem 
Urtheil; zur Realifirung diefer Forderung hat er ein eigenes Rechtsmittel, die 
actio judicati ; die Frage, in welcher Zeit dieſe actio verjähre, ift nach den allge: 
meinen Örundfägen der Klagenverjährung ($. 4479 a. b. G. B. l. 3C. de praescr. 
30 vel 40 annor. 7, 39), unabhängig von der Verjährungsfriit der urfprüung- 
lichen Klage, zu beantworten. Man fann dieß auch fo ausdrüden: das Recht 
anf Grefution verjährt felbftändig in 30 (oder 40) Jahren, ohne Rüdficht auf 
die Berjährungsdauer des urfprünglichen Klagrechts: derAnfpruch iſt 30 Jahre 
erequirbar, follte er auch nur fürgere Zeit Flagbar gewesen fein (vgl. Fenz— 
ler im Jurift. Bd. IX ©. 236 fg.). Die öfters aufgeftellte Behauptung, das 
durch das dem Kläger günitige Urtheil die Verjährung unterbrochen werde un? 
baher die fruhere Verjährung (der alten Klage) von neuem beginne umd im der 
urfprünglichen fürzeren Frift vollendet werde (arg. a contr, %. 4497 a.6.©.%. 
a. @.), ift durchaus verkehrt. Ganz abgefehen davon, daß der Schluffag dei 
d. 1497 a. b. G. B. ſich wohl gar nicht auf die Erftinctivverjährung, fondern ledig: 
lich auf die Erfigung bezieht (oben 8.422 Note 40. 408), wird ja durch das Ur— 
theil die urfprüngliche Klage confumirt ; der Sieger hat nicht mehr die alte Klage 
(4. B. die actio ex mutuo, die rei vindicatio), fondern die neue Urtheilsflage 
(die actio judicati): der MWiederbeginn der urfprünglichen Verjährung ift daher 
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wegen Mangels des Objefts geradezu unmöglih. Was nach der Rechtskraft des 
condemnatorifchen Urtheils noch verjähren fann, ift nur die neue Klage, die actio 
judicati, für deren Berjährung ftets diefelbe Frift gelten muß, da fie troß der 
Derfchiedenheit des materiellen Rechtsanſpruchs, welcher durch ihre Geltendma— 
hung realifirt werden foll, immer diefelbe ift: das Recht auf Grefution ift bei 
aller Berfchiedenheit des Rechts, welches auf diefem Weg verwirklicht werden 
foll, itets dasfelbe, und für die Berjährung diefes Rechts muß beim Mangel 
anderer Beſtimmungen die Borfchrift des $. 4497.56. G. B. zur Anwendung foms 
men. Gs verjährt daher insbefondere auch das Recht auf erefutive Herein- 
bringung im Urtheil zugefprochener Zinfen erft in 30 Jahren, obgleich das Klag— 
recht auf die einzelnen Zinsraten in 3 Jahren vom Zeitpunft ihrer Fälligkeit ver— 
jährt (8.4480 0.6. G. B.). 

In diefem Sinne ift die vielbeſprochene Frage der Verjährung eines rechts— 
fräftig zuerfannten Anfpruchs in neuefter Zeit gelöft werden durch die Juft. Min. 
Verordn. vom 24. Juli 41858 (R. G. BI.Nr. 105): „Forderungen, welche nach den 
Borfchriften des a. b. G. DB. in fürzeren als in der für die ordentliche Verjährung 
in den 88. 1478.4485 und 4486 feftgefegten Friften verjähren, unterliegen, wenn 
fie durch rechtskräftiges Urtheil oder durdy einen die Grefution begründenden 
Vergleich oder Vertrag anerfaunt worden find, nur der in den gedachten Para— 
graphen feitgefegten Verjährung. Wenn jedoch in einem Urtheil nicht bloß auf 
die Zahlung bereits verfallener, ſondern auch auf jene der fünftig verfallenden 
jährlihen Abgaben, Zinfen, Renten oder Dienftleiftungen erfannt wurde, fo unter: 
liegen die nach der erreichten Rechtskraft des Urtheils verfallenen Giebigfeiten dies 
fer Art neuerdings ber im 8.4480 a. b. G. B. feftgefesten dreijährigen Verjäh— 
rung.“ Bür die richtige Anwendung diefer eben nicht fehr glüdlich tertirten, zu 
mannigfachen Mifverftänpniffen Beranlaffung gebenden Verordnung (in welcher 
Beitler Samml. vom Entfcheidungen 4858 ©. 744 in Erneuerung des alten 
Irrthums mit Unrecht eine Anerkennung der novirenden Kraft des Urtheils finden 
will;, mag Bolgendes bemerft werden. Die ratio juris jener Beftimmung liegt in 
der Anerfennung einer neuen Judicatsohligatio, alfv eines eigenen Rechts auf 
Erfüllung des Judicats (actio judicati), auf Bollziehung (Bollftrefung) des Urs 
theils, welches felbftändiger Verjährung unterworfen ift, wie ſolches ſchon im 
Hfdfrt 25. Oft. 1811 Weffely I Nr. 762 (verb. fo lange fein’aus dem Ur: 
theil erlangtes Recht durch die Verjährung nicht erlofchen ift) ausgefprochen 
wurde. Das leitende Prinzip ift fonach folgendes : ein Anfpruch, der erefutions» 
fähig geworden ift, verjährt ohne Rüdficht auf feine frühere Verjaährungsdauer in 
30 Jahren. IR ein bereits fällig geworbener Anſpruch Gegenftand der Klage und 
des condemnatorifchen Urtheils (3.8. ein Anfpruch ex delicto auf Schadenerjag 
8.4489 a. b. G. B., oder auf rückſtändige Zinfen), fo hat die Anwendung jener 
Beftimmung kein Bedenken. Wird aber nicht bloß auf bereits verfallene Präſtatio— 
nen, fondern zugleich auf „fünftig verfallende jährliche Abgaben, Zinfen, Renten 
oder Dienftleiftungen“ geklagt und vom Richter gefprochen, fo find zwei Bälle wohl 
zu unterfcheiden. Der Richter kann den Beklagten zur Zahlung der bereits vers 
fallenen Raten condemniren und zugleich deſſen Berpflichtung zur Entrichtung der 
fünftig verfallenden Leiſtungen ausfprechen; der Richter fann aber auch unter 
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Umftänden in demfelben Urtheil dem Beklagten die Zahlung der künftigen Raten 
nach ihrer Fälligwerdung unter Androhung der Erefution anbefehlen. Im erften 
Fall enthält das Urtheil in Anfehung der verfallenen (ruditändigen) Leitungen eine 
Gondemnation, in Anfehung der füunftig verfallenden Präftationen nur einen Prä- 
judicial = Ausspruch über die Derpflichtung des Beklagten überhaupt, indem vas 
Rechtverhältniß, welches die Grundlage der einzelnen Anfprüche und Schuldig- 
feiten ift, im Ganzen und Allgemeinen feftgeitellt wird ($. 445 Note 40). In diefem 
Fall muß der Sieger jeden fälligen Anfpruch von neuem einflagen ($.133 Note 24 , 
wobei er fich jedoch auf jenes das Recht auf die wiederkehrenden Leitungen im 
Allgemeinen fetitellende Bräjudicialerfenntnig ſtützen fann ($. 432 Tert zu Mote 
424.425), weil eben durch das frühere Urtheil der Beflagte nur zur Zahlung der 
bereits verfallenen Raten unter Androhung der Erefution verurtheilt worden ift. 
Nur von diefem Fall ift die angef. Verordn. zu verftehen: der Anfpruch auf die 
künftig verfallenden Leiſtungen ift noch nicht exequirbar, fondern nach ihrer Fällig- 
werbung bloß Flagbar und daher der dreijährigen Verjährung des Klagrechts auf 
einzelne periodische Leiftungen ($.1480 a.6.®.B.) unterworfen. Anders indem 
(zweiten) Fall, wenn das Urtheil auch in Anfehung der Fünftigen Raten eine Gon- 
demnatio (VBerurtheilung im techniichen Sinn $. 134 Note 125) enthält; fo 4.8. 
wenn das Urtheil lautet auf Bezahlung des Darlehnscapitals binnen 44 Tagen 
und der (Bertrags: oder Verzugs:) Zinfen von einem gewillen Tag an bis zur 
Rüczahlung des Gapitals bei fonftiger Erefution ($. 433 Note 7), oder auf Ber 
zahlung der verfallenen Alimentationsbeträge binnen 15 Tagen, der fünftig ver: 
fallenden aber immer einen Monat vorhinein bei fonftiger Ürefution d. 132 
Note 128). In folchen Fällen iſt der Anfpruch auf jede künftig verfallende Rate 
fofort erefutionsfähig und verjährt daher von der Zeit ihrer Fälligwerdung an, 
nicht in drei, fondern erft in dreißig Jahren, weil der Sieger in diefem Moment 
($.133 Note 44) bereits die actio judicati hat, alfo nicht erit auf Gondemnatio 
des Schuldners Flagen muß. (Mur muß auch bier wieder unter Umftänden die 
1.26 pr. C. de usur. 4,32, vgl. 8.122 Note 7, zur Anwendung fommen.) Auf 
Fälle diefer Art Fann die Schlußbeitimmung jener 3. M. Verordn. nicht angewen- 
det werden, weil eben die ratio juris des Gintritts der urfprünglichen cder der 
neuen dreißigjäbrigen Verjährung in dem Mangel refp. in dem Dafein der actio 

judicati (des Rechts auf Erefution) befteht. Daß aberjene J. M. B. diefe beiden 

wefentlich verfchiedenen Fälle nicht gehörig unterfcheidet (ein Mangel, der fich 

ebenfo bi Nippel Erl. IX ©.157, Stubenraud III ©. 736, Ellinger ad 

$.4478_ findet), ja daß fle in demfelben Sag den Auodruck „Grfennen auf Zah: 

lung“ in doppeltem Sinn nimmt (erequirbare Gondemnation zur Zahlung der ver: 

fallenen Raten — Anerkennung ‘der Verpflichtung zur Zahlung ver fünftig ver: 
fallenden Raten), das ift es eben, was zu beanftanden it. Aber auch nod in 
einer anderen Beziehung gibt jene Verordnung zu Mißverſtändniß Anlaß, indem 

fie darauf Gewicht zu legen fcheint, daß „die Forderung — durch einen die 

Grefution begründenden Bergleih oder Bertrag anerfannt“ worden fei. 

Gerade darauf aber fommt gar nichts an: ift die Forderung burch Vergleich oder 

Vertrag anerfannt worden, diefe mögen die Erefution begründen oder nicht, fo 


* 
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entſteht ein neuer Anſpruch, der zwar (ganz oder zum Theil) auf dasſelbe geht, 
worauf die anerfannte Forderung gerichtet ift, im formeller Beziehung jedoch 
völlig unabhängig ift und daher auch felbftändig in 30 reſp. 40 Jahren verjährt, 
wenngleich der anerfannte Anfpruch in fürzerer Frift verjährt. Die Anerfennung 
wirkt in folchen Fällen als felbitändiger Verpflichtungsgrumd; fie ift daher von 
jener Anerkennung, welche die laufende Verjährung nur unterbricht, ohne ein 
neues obligatorifches Nechtsverhältniß zu ergengen (oben $. 424 Note 198), wohl 
zu unterfcheiven, da fie in derfelben Weife wie das condemnatorifche Urtheil eine 
neue Obligatio (eine neue actio) hervorbringt. Das Bedenkliche jener Berord- 
nung befteht ſonach darin, daß fie als das entfcheidende Moment das Recht auf 
Grefution, alfo den Gegenfland des neuen Anſpruchs anzufehen fcheint, 
während doch der wahre Grund vielmehr die Entflehung einer neuen Obligatie 
und Actio it, diefer neue Anfpruch mag nun die actio judicati oder ein andes 
rer fein. 


Unger, Syſtem d. öflerr. allg. Privatrechts. Bo Il. 44 


AUnbang. 


8.134. Die Wiedereinfegung in den vorigen Stand 
‘in integrum restitutio) ! im tehnifchen Sinn ift die außerordentliche 
Rechtshülfe, welche durch die richterlihe Gewalt zum Zweck der Auf: 
hebung eines nad) den Grundjägen des ftrengen Rechts entitandenen, 
den Anforderungen der höheren Gerecdhtigfeit (aequitas) jedoch wi- 
derfprechenden nachtheiligen Rechtszuftandes gewährt wird, und in 
der unmittelbaren Wiederherftelung des früheren Zuftandes befteht. 
Das Eigenthümliche dieſes außerordentlichen Rechtsmitteld (extra- 
ordinarium auxilium 1.16 pr. D. de minor. 4, 4) liegt weder in 
jeiner Wirfung der Wiederherftellung eines früheren Zuftandes, noch 
darin, daß gegen einen Nachtheil (Läfton), der durch dad Recht ſelbſt 
entftanden ift, aus Gründen der Billigfeit Hülfe gewährt wird: denn 
beides, Zwed und Grund, hat ed mit manchen ordentlichen Rechts: 
mitteln gemein. Das Eharafteriftiiche der technijchen Reftitution be: 
fteht vielmehr darin?, daß die Anwendung jener außerordentlichen 
Hülfe im concreten Fall in dad, wenngleidy durdy manche fpezielle 
Vorſchriften mehr oder weniger begrenzte, Ermeſſen des Richters ge: 
ftellt ift ?*, und daß die Ausgleihung des Widerftreitd zwiſchen Recht 


4) Burchardi Die Lehre von der Wiedereinfegung in den vorigen Stand 
1834, Schröter „Über Wejen und Umfang der in integrum reslitutio* in der 
Gieß. Zeitfchr. Bo VI (1833) Nr. Ul S.9M- 175, Schneider Die allgemein 
jubfiviären Klagen des röm. Nechts 1834 S. 215 —307, Savignp Syftem VII 
88.315— 343, Buchta Eurf. der Imftit. 11 88.177. 299 Pandekt. und Borler. I 
85.100—4107, Wächter Hanpdb. II 88.123—127, Bangerowl $8.175— 
188, Arndts Pandekt. 58.417—125, Brinz Bandelt. 1 5%. 36—39. 

2) Über diefen Begriff der techniſchen Reftitution vgl. Buchta Pandeft. und 
Borlef. 5.100 Inftit. 8.177, Savigny 88.345.346, Vangerow 3.175, 
Wächter Handb. II 88.123. 124. 

22) 1.3 D. de in integr. restit. (4, 1) Omnes in integrum restitutiones 
causa cognita a praetore promittuntur, scilicet ul justiliam earum causs- 
rum examinel, an verae sint, quarum nomine singulis subvenit. 
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und Billigfeit durch den Richter felbft vermittelt wird, der zu diefem 
Zwed unmittelbar m beftehende Rechtsverhältnifle eingreift, indem 
er den nachtheiligen Rechtszuftand refrindirt und den vorigen Zuftand 
reftituirt (1.24 8.5 D. de minor. 4, 43). In andern Fällen, wo 
gegen die nachtheilige Wirkung des ftrengen Rechts ein ordentliches 
Rechtsmittel gegeben wird (commune auxilium 1.46 pr, cit.), ent: 
jpringt dasjelbe aus dem Recht jelbft, wenngleich aus dem jus 
aequum im Gegenjag zum jus strictum (Bd I 8. 14 Nr.) : die 
Bedingungen desjelben find Durch Das Recht genau feftgefekt, jo daß 
die Zuläffigfeit desjelben in concreto nicht auf das Ermeffen des 
Richters geftellt ift, der auch nicht durch feine Gewalt den früheren 
Zuftand wiederherftellt, fondern den Beklagten in Anwendung jener 
Rechtsvorſchrift zu der Thätigfeit verurtheilt, welche den Verlegten 
in feine vorige Lage zurüdbringen (reftituiren) foll*. Diefe mittel: 
bare Wiederherftelung früherer Nechtszuftände im Weg einer eige: 
nen Klage oder Einrede, welche wohl auch Reftitution (in integrum 
restitutio) genannt wird, weil audy hier die Sache in die alte Rage 
zurüdgebracht wird, ift von der unmittelbaren Wiedereinfegung, 
der technifchen Reftitution, wohl zu unterfcheiden 6: jene findet auch 
nah heutigem öfterreihifchen Recht in gar manchen Fällen ftatt 
(3.8. 88. 877. 932. 934. 953. 1434 fg. a. b. G. B.), diefe ift dem: 


3) Bgl. hiezu Brinz 1 $. 39. 

4) Die technifche Reftitution ift redıntegratio amissae causae (Wiederher: 
ftellung der alten Klage) , während in den Fällen der vulgären Reftitution nur 
eine actio rei restituendae gratia, alfo eine neue Klage auf Wiederherftellung 
des alten Zuftandes gegeben ift; vgl. Schröter ©. 434. 

5) Unter Reftitution im vulgären (weiteren) Sinn verfteht man, indem man 
bloß auf den Erfolg fieht, jede materielle Wiederherftellung früherer Berhältnifle, 
mag fie auch nicht auf jenem außerordentlichen Weg, fondern auf irgend eine ans 
dere Weife herbeigeführt werden (vgl. Arndts$.447 Anm. 2) z. B. durch bloße 
Übereinfunft (1.58 D. de pact.2,44 $.920 a. b. G. B.), oder durch gewöhnliche 
Rechtsmittel (4.8.1. 23 5.7 D. de aed. ed. 24, 1, 1. 40 C.d. resc. vend. 4, 
44 vgl. Note 6), oder felbft ipso jure eintreten (l. 40 C. de postl. s, 54). 

6) Es find daher die actio quod metus causa, die actio doli, die actio in 
factum judicii mutandi causa und die actio in factum (Pauliana) wegen Ber: 
äußerung in fraudem creditorum, troß des gebrauchten Ausdruds Reftitution 
1.38. 4D. deal. jud. mut. 4, 71. 40 $.22 D. quae in fraud. cred. 42%, 8) 
von der eigentlichen in integr. rest. ftreng zu fcheiden, was man in früherer Zeit 
nicht gehörig gethan hat; vgl. über die Nothwendigkeit diefer Scheidung S hrö- 
ter S. 94. 93. 446 fg. 434 fg. 154 fg. 457 fg., Savigny ©.98fg., Bange- 
row l ©.337, Puch ta Vorlef. 1 S.229 5 vgl. auch oben $.94 Note 83. 

44* 
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jelben fremd. Das Gejegbud vom Jahr I811? hat nemlich in 
dem $. 1450 Weſſen Faſſung freilich nicht jehr gelungen ift>) vie 
technifche Reftitution durchaus abgeichafft: auf dem Gebiet des ma- 
teriellen Rechts“ gibt e8 feine unmittelbare Wiedereinfegung in ven 
vorigen Stand mehr. Diefe Befeitigung der Reftitution ift im All: 
gemeinen nur zu billigen, da „bei unbefangener Betradhtung einge: 
räumt werden muß, Daß dieſes Inſtitut des römijchen Rechts me: 
niger als die meiften anderen, einen inneren Grund des Fortbeitandes 
und der Einwirkung auf den heutigen Rechtszuſtand mit ſich führt“ '°, 
wie fi) Dieß aus der Betrachtung der einzelnen Reftitutionsgründe 
ergibt, in Anfehung deren, ſo weit fie nicht überhaupt antiquirt 


7) Das jofeph. Gefegb. Hrtitd 18. 3 behielt dem Landesfürften vor, „ba 
bejonderen Umftänden jemanden, der durch Nichtfenntniß oder Rechtsirrtbum an 
feinem Rechte oder Bermögen Nachtheil litte, eine außerordentliche Rechtshilfe 
angedeihen zu laffen“. Das weitgal. Geſetzb. Thl. III $$. 632—638 gewährte 
noch „in einigen beſonderen Fallen (Minderjährigfeit, Abweſenheit $. 633) den— 
jenigen, die in ihren Rechten verfürzt worden find, die Rechtswohlthat ver Wieder: 
einfeßung in den vorigen Stand” ($. 632) unter der doppelten Bedingung, das 

„Die angebliche Verfürzung von Wichtigkeit ift“ und daß die Reftitution „binnen 
zwei Jahren nach erfolgter Großjährigfeit oder Zurückkunft gefordert wire“ 
(8.634). Das preuß. Eandrecht (1 9 8.534 fg. $. 594) gewährt nur in gewiſſen 
Fällen der Verjährung die NReftitution; vgl. Koch Preuß. Privatr. II $. 588. 
Auch der ſächſ. Entw. hat die Reititution aufgegeben; vgl. Unger Der fühl. 
Entw. ©. 24.25. 

3) $.4450a.6.©.8.: „Die bürgerlichen Gefege, nach welchen wider: 
rechtliche Handlungenund Geſchafte, wenn die Berjährung nit 
im Wege ſteht, unmittelbar beſtritten werden können, geſtatten 
feine Einſetzung in den vorigen Stand. — * Der hervorgehobene Zwiſchenſatz fell 
wohl die Motivirung der Abſchaffung ver i. i. rest. enthalten (vgl. Zeiller IV 
S.486): aber diefe Motivirung ift theils verfehlt, theils unzureichend. Die Re: 
ſtitution jeßt nemlich gerade eine Verlegung voraus, welche „fo fehr Feine Rechts: 
verlegung ift, daß fie vielmehr vom Rechte, wir wolfen nicht tagen verſchuldet, 
aber bewirft fein muß“ Bring 1 S. 444 vgl. Savigny S.420.424). Bezieht 
man aber die „widerrechtlichen Handlungen und Geſchäfte“ auf die Fälle von 
Zwang und Betrug | (vgl. Note 20), jo fallen die wichtigften Gründe der gemein: 
rechtlichen Reititution (Minderjährigfeit, Abwefenheit, Irrthum) aus, und blei: 
ben gerade nur jene Gründe übrig, in Anfehung deren die technifche Reftitutien 
auch gemeinrechtlich ſchon zum größten Theil überflüffig geworden ift. 

9) 8.4450 ab. G. B.: — Die zum gerichtlichen Verfahren gehörigen Kalle 
der Einſetzung in den vorigen Stand find in der — beftimmt“ 
(8.372 fg. A. G. D. 8.353 fg. prov. 6.P.D.). 

10) Savigny ©. 113.444; vgl. auh Burchardi S.546 und Puchte 

Vorleſ. 1 ©. 228. 
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find !®, nunmehr unterfucht werden foll, ob und weldye ordentliche 
Hülfe das öfterreichifche Recht gewährt !!. 

I. Der widtigfte gemeinrecdhtlihe Reſtitutionsgrund ift Die 
Minderjährigfeit!?, Das öfterreichiiche Recht, weldyes dem 
Minderjährigen dieſen Schu wohl mit Recht verfagt '2*, ſucht ihn 
vor den Rachtheilen jelbft, denen durch Reftitution abgeholfen werden 
toll, jo viel ald möglidy zu bewahren '?, theil® durch Die ausgedehn: 
tere Beichränfung jeiner Handlungsfähigkeit 88. 865. 805. 1250 
a. b. G. B. vgl. oben 8. 76 Nr. 112), theils durch die Einrichtung 
des Vormundſchaftsweſens Beſtellung und Überwachung des Vor— 
munds durch die obervormundſchaftliche Behörde 8. 190 fg. 8. 204 fg. 
d. 207fg. 8.254 a. b. G. B., Mitwirkung derjelben bei wichtige: 
ren Handlungen $.233fg. a. b. G. B., Beichränfung des Bor: 
munds in der unmittelbaren WBermögensverwaltung $. 229 fg. 
21.6.©.8., VBerpflihtung desjelben zur jährlihen Rechnungs— 
legung 8.238 fg. a. b. ©. B.1'%#, theils, was jpeziell die Verjäh— 


103) Bol. hierüber Savigny $.333. 

14) Bgl. Zeiller IV ©. 185 f9., Pratobevera, Verſuch einer Erlauterung 
des $.1450 a. b. G. B. über Reftittitionen im Allgemeinen und die prozeſſualiſchen 
ınsbefondere” in den Mater. Bo VINr. II S. 117— 220, Nippel Grläuter. 
Bd VIIT2 S. 246 fg. welcher der gediegenen Abhandlung Bratubevera'e 
„bis auf wenige Abweichungen“ folgt, gleich diefem aber ſowohl die Note 5 und 
6 urgirte Unterfcheidung nicht gehörig macht, als überhaupt in manchen unrich— 
tigen Anfichten über das röm. Recht befangen it, wie fie eben in früherer Zeit 
allgemein gangbar waren‘. 

12) Bol. Burhardi 58.13—16, Savigny 8. 322— 324, Vangerow 
3.183, Arndts$. 119. 

12%, „Bei unbefangener Erwägung diefer Umſtände Fortdauer der Bormund: 
ichaft bis zur Bolljährigfeit ohne Unterfcheidung von Tutel und Curatel - ausge— 
pehnterer obrigfeitlicher Einfluß auf die Bormundfchaft) muß man fich überzeugen, 
daß ein innerer Grund des Fortbeſtehens der Reftitution der Minderjährigen nicht 
mehr vorhanden ift. Für die Sicherheit derfelben muß vwielmehr durch die Ver- 
beflerung des Bormundfchaftsrechts geforgt werden, werin freilich noch viel zu 
leiten übrig bleibt” Sa vigny S. 1495 dagegen „ein Wort zu deflen Verthei— 
digung“ bei Brinz 1 &. 447. 418; vgl. Note 13%, 

13) Val. Zeiller IV ©.187.188, Pratobevera Mater. VI ©. 136 
—1h5. 

13%) „Obgleich nun nicht zu läugnen ift, daß der Minderjährige ſchuldlos und 
im der Unmöglichfeit wegen der Schwäche feines Alters ſich jelbft verzuiehen, 
Schaden leiden und fich vielleicht weder bei dem Vormund noch bei dem Gericht 
erhalten fönnez daß es immer auch unwiffende, fahrläffige oder eigennüßige Bor: 
münder und Gerichte geben werde: fc gehört doch diefe Gefahr zu den feltenen 
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rung und Erfigung betrifft, durch Hemmung ihres Beginns oder 
doch ihrer Vollendung (8. 1494 a. b. G. B. vgl. oben $. 121 
Nr. 1). 

II. Die Abwefenheit einer PBerfon kann die entſchuldbare 
Urfache einer Berfäumniß und dadurd) eines Rechtöverlufts werden. 
Das gemeine Recht gewährt in den Fällen, wo es billig fcheint eine 
Abhülfe dagegen zu ſchaffen, Wiedereinfegung in den vorigen Stand \t. 
Die öſterreichiſche Condification hat das Bedürfniß diefer Reititution 
zu bejeitigen gefucht !*. Was zunächft die Abwefenheit der Berjon 
betrifft, gegen welde ein Recht mittelft Klage geltend zu machen 
ift, jo kann um Aufftellung eines curator absentis angefucht umd 
gegen dieſen der Rechtsanſpruch ausgetragen werden ($.276 a. b. 
®.8.)'5; auch wird die Klagverjährung fowie die Erfigung ſchon 
durch die Anftellung der Klage unterbrochen (8.1497 a. 6. G. 8. 
oben 8.124 112). Auch für den abweienden Berechtigten wird, 
„wenn fein Recht duch Verzug gefährdet ift“, zur Wahrung desjel: 
ben ein Curator beftellt (8.276 a. b. G. B.), der insbefondere auch 
Erbſchaften und Legate, welche dem Abwefenden anfallen, für diefen 
erwerben kann (8.134 Gef. v.9. Aug. 1855) 165 die Klagverjährung 


Zufällen, die man zum Nachtheil dritter redlicher Erwerber nicht beachten Eonnte 
. .. @ine gute Auswahl verfländiger und gewifienhafter Bormünder ift (daher) 
insbefonbere eine um fo dringendere Pflicht, als die Geſetze von unferen Bor: 
mündern weber ben Bormundfchaftseid, noch eine Kaution fordern ($$. 205. 237 
a. b. ©. B.), und die Pupillen in Eoncursfällen kein gefegliches Pfandrecht am 
Bermögen des Bormunds haben“ Bratobevera ©. 139. 140. 


14) Burchardi $.12, Savigny 88. 325—329, Vangerom $. 188, 
Arndts $. 120. 


443) Bratobevera ©. 145 — 449. 2 

45) Es kann alfo der Berechtigte den Gegner, der „Feinen ordentlichen Sad: 
walter zurüdgelafien hat”, durch fein Gefuch um Aufftellung eines Gurators zum 
defensus (qui habet procuratorem) machen, in welchem Fall eine Reftitution 
ſchon nad) gemeinem Recht nicht ftattfindet, welches auch vorfchreibt, daß der Be: 
rechtigte einen Bertreter des Abweſenden auffuchen und insbefondere deſſen 
Freunde befragen foll, ob fie nicht etwa die Vertretung übernehmen wollen; 1.21 
5.2.3 1.22 pr. 1. 26 D. ex quib. caus. (4,6) vgl Savigny ©. 182 fg. 


16) Nach gem. Recht findet Reftitution (in Anwendung der generalis clau- 
sula) flatt, wenn der Erwerb einer Erbſchaft oder eines Legats in Folge der Ab- 
wefenheit verhindert worden ift; 1.47 pr. $:4 1.44 D. ex quib. caus. /s, 6; 
vgl. Savigny ©. 123. 187. | 
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und Grfigung wird ſchon ipso jure durch die Abwejenheit in „Eivil- 
oder Kriegsdienften“ gehemmt ($. 1496 a. b. G. B. oben $. 121 13) 17. 

III. Wenn ein Rechtsgeſchäft durch Zwang oder Betrug be: 
wirft wird '$, fo ift es nach öfterreichifichem Recht, dafern dieſes Motiv 
überhaupt berüdfichtigt wird !®, relativ nichtig (9. 870 fg. a. b. G. B. 
oben 88. 80.84) 20: es fann daher insbejondere derjenige, der ge: 
zwungen oder betrogen tradirt hat, dieſe Tradition (den Eigenthums— 
übergang) als nicht geſchehen behandeln und mit der Eigenthums— 
flage die Sache zurüdfordern ($. 80 Note 16), fo daß es einer Reſciſ— 


47) Als in Kriegsdieniten abwefend iſt auch der Friegsgefangene Soldat anzu 
jehen, da diefer vor der Gefangenfchaft im Heer diente, alfo reipublicae causa 
absens ift (vgl. Savigny ©.1474.472): andere Berfonen, die in hostium po- 
testate sunt, wie insbefondere vom Feind gefangene und abgeführte Givilper: 
fonen, fünnen nicht als reipublicae causa absentes angefehen werben, für fie 
gilt alfo die Ausnahmsbeftimmung des $. 4496 a.6.®.B. nicht (nach gemeinem 
Recht findet auch in Anfehung folder Perſonen Reftitution ftatt 1.14 1.15 pr. 
$. 4 D. ex quib. caus. 4, 6). Dagegen muß man wohl auch für das öfterr. 
Recht zu den im 8. 1496 a. b. G. B. begünftigten Abweſenden die Ehefrau 
und überhaupt die Kamilie ver Soldaten und Beamten rechnen; cf. 1.1.2 C. de 
ux. mil. (2,52) vgl.Savigny ©. 172. — Für Sträflinge (qui in vinculis sunt) 
wird nach öfterr. Recht unter gewiflen VBorausfegungen ein Gurator beftellt, 
8.279a.56.©.%8. 

18) Die Anfichten der gemeinrechtlichen Schriftfteller über diefe Reſtitutions— 
gründe find in Hiftorifcher und dogmatifcher Beziehung fehr verfchieden ; vgl. 
Burhardi $5.18—20, Savigny $$.330.332, Puchta Pandeft. $. 102 
Note d Borlef. 1 S.234.235, Bangeromwi 8.185, Wächter Handb. II 
S. 760 Note 9 ©. 764. 842.843, Arndts$. 121, Brinz 1 S. 124.125. 

49) Dieß ift nicht der Fall, wenn der Zwang oder Betrug von einem Dritten 
‘ohne Gollufion mit dem andern Gontrahenten) verübt wurde ($.875a.b. ©.B): 
hier wird dem Gezwungenen oder Betrogenen gegen den andern Gontrahenten 
nach öfterr. Recht weder im Weg der Nullitätsquerel 18.877 a. b. G. 8.) noch 
im Weg der Reftitution geholfen, mag auch jener Dritte unbekannt, flüchtig oder 
infolvent fein (vgl. oben $.80 Note 45), was insbefondere im Fall bes Zwangs, 
welcher dem Handelnden das Motiv mit Übermacht aufdrängt, gewiß umbillig 
ift. Ebenfowenig bietet das öfterr. Recht für den Ball („der nur zu felten vor: 
fommen wird, um praftifch wichtig zu fein“), daß jemand durch Zwang oder Be- 
trug bewogen wird, eine angefallene Erbfcyaft anzutreten oder auszufchlagen, 
ausreichende Hülfe var: nach gem. Recht findet Reftitution ftatt 1.24 88.5.6 D. 
quod met. (4, 2) vgl. Savigny ©. 195. 204.202. 

20) Der Gegwungene oder Betrogene Hagt mit der Nullitätsquerel auf „Auf: 
hebung des Vertrags und Herftellung des vorigen Zuftands“ (8.877 a.6.©.B. 
oben 8.80 Mote 17 8.84 Note 22); daraus, daß man einerfeits die prätorifche 
actio quod metus causa und actio doli früher als Fälle der eigentlichen Re— 
ftitution angefehen (Note 6) und fie gewöhnlich Reftitutionsflagen (reftitutorifche 
Klagen) genannt hat (vgl. dagegen Savigny ©. 106.107), und daß anderfeits 
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fion der Veräußerung und Reftitution der in rem aclio, wie nad) 
gemeinem Recht ?!, gar nicht bedarf. 

IV. Was den entihuldbaren Irrthum (abgefehen von einem 
ihn erzeugenden Betrug) als Reftitutionsgrund betrifft (justus error 
1.2 D. de in integr. rest. #, 1)22, fo wird er nach gemeinen Red: 
hauptfächlic gegen prozeſſualiſche Nachtheile zugelaffen??, und bet 
infofern an diefem Drt fein Intereffe. 








diefe f. g. Reftitutionsklagen wegen Metus und Dolus im heutigen öſterr. Recht 
hinweggefallen find ($. 80 Note 46), erklären fich vie Worte des $. 1450 a. b. S. B., 
daß „mwiderrechtliche Handlungen und Gefchäfte unmittelbar beftritten werden 
fönnen“; vgl. Zeiller IV ©.486, Bratobevera VI ©. 132fg. 

24) 1.9. $.4 D. quod met. (s, 2) Volenti autem datur et in rem aclio et 
in personam,, rescissa acceptilatione vel alia liberatione. $.6 eod. l. 3C. 
eod. (2, 20). ° 

22) Savigny$.334, Bangerom f. 186. 

23) Nah gem. Recht findet Reftitution auch in dem Fall ftatt, wenn bie 
Gläubiger des Erblaffers aus entſchuldbarem Irrthum über das eigene Bermö: 
gen des Erben Separation des erbichaftlichen Vermögens ($.812a.b. G. 3.) 
forbern und dadurch Schaden erlitten haben (1.4 8.147 D. de separ. 42,6): 
das öſterr. Recht gewährt auch in diefem Fall feine Hülfe. — Es beruht aui 
dem Note 5 und 6 gerügtem Irrthum, wenn Bratobevera ©. 161 m 
Nippel S. 256 die Redtswohlthat der Separation des 8.812 a. b. &. 8. als 
einen Ball der Reftitution („gegen die nachtheilige Bermengung einer Erbichaft‘) 
anführen. 


Alphabetifches Regiiter. 


Die römischen Ziffern bezeichnen den Band, die arabifchen die Seite, die Exponenten 
die Note. 


u. 


Abänderung des Geſetzes 140 

Abfahrtsgeld I 297 °° 

Abfindung I 185 ** 

Abgaben |. Steuern 

Abhängigkeit I 235 

Abortus 1 232 

Abſchoß 1 297°, 303 

Abficht (böfe) IT 234 

— des Geſetzes I 62 

Abjolutheit des dinglichen Rechts 1517, 
318 


Absolutio ab actione Il 208°, 645", 
639 °%, 646 '%a 

Absolutio ab instantia II 208 °*%, 
615', 639°, 646 4 


Absolvere ab actione Il 522 

Abfonderung des Vermögens I 64°" 

Abmefenbeit I 237 Il 249, 696 

Acceptation des Verzichte 1 4179 ff., 
183 °*, 186 16. AR 

Acceffion 1 429, 430, 596 

Accessio possessionis (temp.) 
II 415, 446" 

Accidentalia negotü II 43 

Acquirere per universilatem Il ?2 

Acquisitio derivativa Il 5 

— per universitatem | 222 

Aequifitivverjährung II 254 f. a. Ver: 
jährung. 

Actio 11 439, 350 *, 354, 355 

— ad exhibendum Il 5423 * 

— arbitraria 11 644 ®a 

— Calvisiana II 474° 

— communi dividundo 
614 °* 


1 430 


II 361 '°, 


Actio confessoria ll 384, 436°, 629?'a, 
631 Fe 639 36. 37 

— utilis 1 562, 593 

— contraria II 364 

— de partu agnoscendo Il 
37210 

— directa Il 364 

— doli II 54”, 456*, 542'°, 693* 

— Faviana 11 447 * 

— finium regundorum I 329*, 335 '* 
I1 403, 542 °° 
— furti 11 624" 

— hereditaria II 657% 

— hypothecaria II 334 a, 
493°, 635, 636°' 

— — Berjährung derf. II 442" 

— in factum judieii mutandi causa 
Il 693° 

— injuriarum 1 506 ', 50% 

— in rem I 512, 520, 534 

— — — generalis, de universitate I 
536 fg. II 364 

— — — scripta II 362 

— — — specialis Il 360 
— in personam 1 550 II 358, 379 

— judicati II 685, 647’ ®, Perjähr. 
derfelben I 438, 681, 638 ff. 

— legis Aquiliae u 4592 
— locati, Perjährung derf. II 443 * 

— nala Il 376 ff., 408, 440, 463 

— negatoria II 595 *, 634 ?ta, 639°° 

— — utilis 1 563 

— Pauliana II t74*, 209'?, 210, 344, 
693 * 

— pigneralitia in rem |l 384, 463° 

— poenae persequendae causa 11364 

— Publiciana I 549 Il 48'*, 366°, 
594 a, 684 


367%, 


45624, 
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Actio quanti minoris 1 487 

— quod metus causa 1554 '% 11.45*, 
481%, 5431%, 693% 

— redhibitoria I 48% II 513 

-— rei persequendae causa Il 364 

Aktionenrecht II 348 ff. 

Actioni nondum natae non praescri- 
bitur II 407 i 

Actore non probante absolvitur reus 
I 574 

Actori incumbit probatio 11 558'*, 
564 °%, 586° 

Actoris est probare 11 574 

Actor non condemnatur Il 641 

Actus merae facullatis I 272, 496 ff. 

Ad dies computare II 293 

Adel 1 309 . 

Adjectio diei Il 88° 

— — pro reo est Il 89° 

Aditio hereditatis II 181 

Adjudicatio 11 607'?, 618° 

Adoptio I 495 

Ad renuntiata non datur regressus 
IT 4186 

Aequitas 1 50 

Aestimatio 1 374, 375 

Affeftionswerth 1 375, 377 11 8364 '* 

Affirmanti non neganti incumbit 
probatio 11 558'*, 569°*, 586°° 

Agere in fraudem legis 1 56 ff. 

Agio I 379 

Alter 1130, 284 

Alienatio II 173 ff. 

Alimentenanfpruch 11 637 '° 

— flage II 629 

— recht 1570” 

Alternative Obligatio II 538 ff. 

A momento ad momentum compu- 
tare Il 2923 

Amortifationsgefege II 169 

Analogie I 59. 

— Arten: 161 ff., 65 ff. 

Anerkennung II 467, 425, 434, 694 

Anerfennungsflagen 11 372, 374 °° 

Anerfennungsvertrag II 678 * 

Anfang der Wirkſamkeit der Gefepe I 
29. 

Anfangspumft eines Zeitraums, Be: 
rechnung desfelben, ſ. Somputatton. 

Anfangstermin II 89, 98, 576 

Anfechtbarkeit II 440, 159 ff. 

Anführungsverbindlichfeit 11 450°, 451, 
456, 509, 564, 569 

Angeborene Rechte 1 506 11 3° 

Anariff I1 349 

———— (eines Privilegs Il 486, 
318, ſ. auch Verzicht. 


Alphabetiſches Regiſter. 


Animus donandi Il 194, 196 

Anomales Recht 1 50 

Anrüdjigfeit 1 270, 274 

Anfpruc II 324 

Anitellung ver Klage I1 426, 429, 434, 
318, 532 

— — — Rirfungen 11533 fi. 

Antwort 11 472? 

Anwendbarkeit der Gejepe I 108 1. 

— auf Fremde I t11 ff. 

— auf Redbtsunmiflende I 112 

— — den Staat I 108 

— — das Staatsoberhaupt I 108 


Appanagen 1 567 
Appellation I1 603° 
Approbation II 467° 
Aqua profluens I 363 
Arbitratus II 370? 
Arglift IT 234 
Argumentum a contrario 1 93, 94 
— a majori ad minus 1 93 
Arrha sponsalitia I 424, 192 
Aufforderungsflage II 375 °' 
Aufgeld I 379 
Aufhebung der Geſetze 1 101 fi 
— — Grunde I 104 ff. 
— — Umfang I 104 
Auflage II 400, 101 ff., 223 
Auflafung (gerichtl.) I1 284 1% 
Auftrag II 100 ff., 102,439 j. a. Auı: 
lage und Manpat. 
Auftor II 18* 
Ausgeding I 567 
Auslegung der Geſetze 160, 63, 76 
— — ündernde 1 86, 87 
— — ausdehnende I 86, 87 
— — authentifche I 96 
— — rüdw. Kraft 1 93 
— — deflarative 1 90 
— — doftrinelle 1 76 
— — einfchränfende I 86, 87 
— — gefeßliche 1 96 ff. 
— — grammatifche 1 178 
— —*28 182 
— logiſche l 79, 82 
— — firifte 1 90 
— — ſyſtematiſche 1 82 
— — ufuelle I 96 
— — weite 1 90 
— der Rechtsgefchäfte Il 104 
— der Verträge Il 139, 185 


Auslegungsregeln II 597 
Ausfchlagen f. Repudiare 
Ausübung der Rechte I 612 ff. 
Auswanderung(unbefugte) 1469,277# 
Autonomie 1 31 ff., 534 


Alphabetifches Regifter. 


Autorifatien I 52 
Nverfionalfauf I 482 *" 
Avitieität 1 425 
Aovulfion II 283 


B. 


Baarfchaft I 380 

Bannrecht II 272** 

Bauerngüter I 388 

Bauernftand I 309 ff. 

Beamte I 343 

Beantwortung der Klage II 472°, 526 

Bedingung, Begriff II 56 

— Natur II 56° 

— Arten II 58 

— — affirmative, negat. II 62, 67 

— — in Öegenwart, Bergangenbheit ge: 
jeßte II 61 

— — nothwendige I1 61, 78 ff, 79 

— — poteftative, cafuelle, gemifchte II 
62, 96 

— — refolutive, jufpenfive II 65,69, 76 

— — ftillfehweigende II 58 

— — ımerlaubte II 83 

— — unmögliche II 61, 79, 80 84 

— deren Erfüllung I1 66, 70 

— — Pereitelung II 66, 70, 76 

— ſchwebt II 66, 69, 76 

— bei legtwilligen Verfügungen II 68 

— rüdwirfende Kraft derfelben II 70ff., 
73 or 7% 6s 

Befreiung I 52 

Befriftung II 88 

Begräbnipplas (öffentl.) 1 368 

Berurtheil IL 602° 

Beflagter II 350° 

Beneficium juris s. legis I 51, 581 j. 
a. Privilegium. 

— competentiae I 186 II 209'*, 
507 30, ee 682 15 

— excussionis I 186 II 470° 

— in integrum restitutionis I 120* 

— inventarii II 37° 


Berechnung des Anfangs: und End— 
punftes eines Zeitraums ſ. Compu— 
tation. 

— des Laufs eines Zeitraums Il 314 ff. 


Beſcheid I1 602? 

Befis, Begriff und Natur I 524, 612 
— Borausfegung der Erfißung II 261 ff. 
— Möglichkeit desſelben I 515 

— — an Forderungen I 546 

— — — einer Gefammtjache I 485 
— —— Pfandrecht I 532 

— — Recht: auf Reallaften 1 562 
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Befis, Succeffion in denfelben II 18 '' 

Beſitzer, vefienHaftungepflicht 11 539°, 
540 ff. 

Befigflage II 366° . 

Befißftörungsflage li 865° 

Beitätigung eines Privilegs 11 320 

Beitanpdtheile einer Sache I 421, 427, 
4834 

— des Vermögens (res) I 356 

Betagung 11 88 ff. 

Betrug II 52, 697 

Bevollmächtigter II 4839 

Beweglichkeit der Sachen I 384 ff. 

Bewegliche Sachen, Untheilbarfeit 1412 

— Tage II 292 

— Zeit II 287 

Beweis II 552 

— direfter, unmittelbarer 11 577 

— fünftlicher, mittelbarer II 577 

— des Todes I 235 

Beweisanticipation Il 556 '’ 

Beweisführung II 553 

Beweisgründe II 553 

Beweislaft II 555, 582, 586 °° 

— bei entfchuldbarem Irrthum I1 36"? 

Beweismittel 11 553 ? 

Beweisthema II 553 ? 

— Beränderung desfelben 1I 582 

Beweisurtheil II 556 '? 

Beweisverbinvlichkeit II 450°, 454 '", 
555, 563°, 564, 569 

— negat. Thatfachen Il 454 ?' 

— don Ausnahmen II 456 °° 

Beweiszeugen II 132" 

Billigfeit 1 74 ff. 

Billigung II 107 ?? 

Billon 1 378, 379 

Bis de eadem re ne sit actio 11530”, 
617% 92, 632°, 649°, 684 

Blinde II 32, 32% 

Blödfinnige 1 290 II 25 

Bona fides, Beweis derf. II 592 

Bonae fidei-negotia II 46, 55 ?° 

— — possessio II 594 *'a 

Bona vacantia | 346, 352 

Bote II 434 

Bürgerftand 1 309 


6. 


Gabinetsfchreiben I 27 

Gapitis deminutio I 263 

Causa adjecta, expressa Il 660, 661°” 
— agendi II 447' 

— actionis Il 357, 363 

— debendi Il 363 

— exceptionis I] 495 
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Gausa lucrativa II 6, 19% 

— onerosa II 6 

— — (justa) 1 176” 11 8*, 
18 

— proxima actionis1l 357, 362, 363, 
658 °* 

— remota Il 658 

— specialis Il 357, 362, 363, 658, 
659 

— superveniens II 660 

Gautio actoris pro expensis | 203 

— de non amplius turbando Il 
61 0 2ı 


Census constitutivus et reserv. |. 566 
Geifton, Umfang derf. 1522, 526°” 
569° 


— Grforderniffe l 526 ° 

— der dinglichen Klage I 522 * 

— der Prandflage I 599 '? 

— eines Nebenrechts I 398 

— eines PBrivilegs I 584 ff. 

Siwilcemputation Il 290, 294 

Civilprozeß II 347 

Clausula cassatoria II 568” 

— rebus sic stantibus II 160 

Solliion der Privatrechtsanormen 1 
151 ff. 

— der Rechte I 624 fi. 

— der Bermuthungen I1 595 

Commercium I 362 ff. 

Gommiffionshandel II 136 °* 

Communio pro diviso [ 41%, 415 

— pro indiviso | 324 **, 41%, 416 

Communis opinio I 42°, 43 

Sompenfation II 150°, 438°, 444, 
491 

Compossessio pro diviso |] 422 

Comprobatio II 167° 

Gomputatio II 291 

— ad dies II 293 

— ad annos Il 294 *« 

Soncludenz der Handlungen II 105, 598 

Goncurrenz der Klagen Il 386 ff. 

— der Rechte I 618 ff. 

Goncurs I 139 

Gondemnari oportere Il 52» 

Condemnatio II 640 ff. 

Gondictio indebiti 11 7, 12°”, 36", 
52%, 456%, 499, 505%, 674, 
686° 

— — der verjährten Forderung II 429'* 

— — Beweislaft II 597 

— ob caus. dat. Il 226, 227 ' 

— sine causa Il 209 '’ 

— furtiva Il 624 

Conditio juris Il 58 


Alphabetifches Regiiter. 


Conditio in praesens vel praetentum 
collata 11 58* f. a. Beringung. 
Confessio in jure II 520°, 522“, 
523 10 

Cenfeſſion I 132%, 133 

Confusio I 620 

Consensus praesumtus Il 
109, 110° 

Gonstitutio 'generalis-person. 

Constitulio princıpis I 49 °* 

Consuetudo I 34 

— contra jus | 36 

— praeler jus I 36 

Gonfumtion, vprogefiualiihe Il 530, 
536 '' 

Contrarius consensus Il 170 

Gonvalescenz Il 15% ff 

Gonvalidation II 155 ff. 

Gonvention II 44 

Gonventionalftrafe | 11367* 

Gonverfion verRechtsgeihärte ll 1 58 W. 

Gorperation I 317, 327 1. 

— Gutftehung I 33s 

— Rechtsfähigkeit 1 340 

— Handlungsfähigfeit | 342 

— Berfaflung I 343 

— Auflöſung 1 345 

— Unterſchied von der Socielas | 328 

— — von Gejellichaften mit colleftiver 
Berfoneneinbeit I 330 

Gorrealobligationen Il 536, 537 

Culpa, Begriff U 233 M., 237 

— in abstracto II 241, 244 

— in concreto Il 241, 246 

— in custodiendo Il 246 

— in facıendo Il 236 

— in non faciendo II 236 

— lata Il 238, 240 fj., 243 

— levis (omnıs) 11240 ff., 243, 344 

— levissima Il 240, 243, 245 

Curator absentis | 247 Il 696 

— nasciturorum | 234, 235 

Gurswerth 1 379 

Custodia Il 246 


108 un 


147 


D. 
Dekrete 1648, 49* 
Decretum divi Marci II 340” 
Devduftion, rechtliche II 466 ** 
Defensio Il 483, 485 °% 
Delifte 11 239, 328 
Delittsfchulden II 534 * 
Dementes I 289 
Dereliftion II 182 
Dienfibarfeiten I 528 ff. 
— Einfluß neuer Gefege 1 136 


Aphabetifches Regifter. 


Dienftbarfeiten, Ginfluß örtl. Rechte I 
478 

— Grfigung II 268 

— Untergang durch Nichtgebrauch II 
273 f. a. Servitut 

Dies II 88, 298 

— Arten II 92 

— aljectus pro reo est II 89°, 333'° 

— cessit I1 89*, 90, 94’, 93"? 

— coeptus pro compl. hab. 11 293 *, 
294 %a, 300, 304 

— intercalaris Il 303 

— novissimus Il 299 

Dies venit II 91° 

Diffamationsflage II 375 *' 

Diligentia II 237 

— dil. patrisfans. II 244 

— in abstracto II 244 

— quam quis suis rebus adhibere 
solet II 246 

Dilucida intervalla II 25 

Dinglihe Rechte 1 511 ff., 572" - 

— — Arten 1523 fi. 

— — an fremden Sadıen I 327 ff. 

— — an Gattungsjachen I 406 

— — gehören zum beweglichen oder um: 
beweglichen Vermögen | 396 

Dinglicer Vertrag II 170 

Dispenfation 1 52 

Dispensatio in radice matrimonii Il 
157 

Dispofitive (das — des Urtheils) 11 
644 4 

Dispofitivgefeß I 53, 181°” 11 596 

Dispofitivvorfchrift II 140 '* 

— Beweis ders. 11 596 **a 

— Unterſchied von Auslegungsregeln IL 

4 


Dispofitionsfähigfeit, Wirkung ihrer 
Beichränfung 11 473° 

Dissensus Il 422 

Dolus (malus) 11 52%, 234 ff., 237 

— causam dans Il 53 

— incidens II 53° 

Donatio inter vivos Il 208 ff. 

— mortis causa Il 199 ff. 

— omnium bonorum II 208 

— reciproca (mutua) II 322 

— sub modo II 223 

Dos recepticia I 252 

Dotalitium I 567 

Drohung II 49, 50°" 

Duplif II 517 


E. 


Eadem persona II 654 
— quaestio II 622'*, 624 '* 
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Eadem res II 654 

Echtloſigkeit I 265 

Effekten 1 359 

Ehe 1139, 189 (Putativs) 11 39 

Ehehinderniſſe I 190 

GEheliches Güterrecht I 441, 194 

Ehemaännliche Gewalt 1 140, 192 

Eheſcheidung I 193 

Ehevertrag II 174 

Eheverlöbniß I 440, 192 

Ehrloſigkeit 1 265, 267, 270 

(Shrenminderung [1 263 If. 

Eid II 449° 

Gigenmadt II 338 

Gigenthum I 380, 395 

— Natur I 524 

— Einfluß neuer Gejege I 135 

— — öril. verfch. Rechte I 175 

— an Immobilien L 175 ff. 

— — Mobilien 1 477 

— — einer Gefammtfache | 483 

— an Redten 1 526 °° 

— getheiltes 1 608 * 

— Nußungs: und Ober: 1 529, 554 

— als bewegliches und unbewegliches 
Vermögen I 395 

Gigenthumserwerb der Früchte 1 468 

Eigenthumsklage II 645° f. a. rei 
vindicatio. 

— Berjährung der. 11 273, 405 '? 

Eigenthumsrecht f. Eigenthum. 

— Erfigungsfähigfeit II 267 

— Untergang durch Nichtgebrandy 11 
273 


Ginantwortung der Grbfchaft II 24°* 

Einlaflung in den Streit (auf die Klage 
II 519, 527 

— negative II 473 


Ginlöfungsrecht verpfändeter Sachen II 


273° 
Einreden, Begriff 11 472°, 474, 483, 
486 ff., 492 


— bilatorifche II 497 ff. 

— peremtorifche II 501 ff. 

— Beweis II 559 

Einrede der Rechtsfraft,Unterfchied von 
der Klagenconcurreng II 649°? f. a. 
Except. rei jud. 

Ginredefchrift II 472° 

Ginrichtungsftücde I 388 

Eintragung II 435 f. Intabulation 

Ginwendung II 47%, 476, 477 

— Unterfchied von Widerſpruch IT A88?: 

— Verjährung derf. II 445 

Empfehlung II 402 

Endtermin II 94 ff., 99 

Endurtheil II 604, 602 
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Endurtheil, freifprechendes II 606 

— gemifchtes II 604 

— rechtskräftiges 11 608 

— verurtheilendes Il 605 

— Zeitpunkt derBerudfichtigungl1604' 

Gntäußerung U 173 

(ntkräftung Il 143 

Gntfagung II 1792 ff. 

Gnticheidung I 49° 11 644 

— des oberften Gerichtshofes 1 45 

Entfcheidungsgründe II 644, 644°, 
647 


— Rechtskraft derf. II 642, 648 

Entftehungsgründe d.objeft Rechts 123 

— des fingulären Rechts 1 505 

— der Rechtsverhältniſſe I 24 11 3, 454 

Gntitehungsort bei Berträgen, weldye 
durch Briefe abgejchloflen werden I 
182" 

Erbe II 22° 

Grbeinfegung II 59* 

Grbeinfeßungsvertrag LI 174 

Erbpachtgeld 1 554 

Erbrecht, Begriff I 534 

— Ginfluß neuer Gejege I 143 

— — örtl. verfch. Rechte 1 199 

— Stellung 1 248, 222 

— Grjigung Il 269 

— Berjährung II 275 

rbrechtöflage II 385, 535 ſ. a. hered. 
petitio. 

— gehört zum beweglichen oder unbe: 
weglichen Bermögen 1 399 

Erbſchaft, ruhende I 347 

Erbichaftsabhandlung I 203, 574 '' 

Grbfchaftsflage ſ. her. pet. 

Grbverträge 1145, 208 II 474 

Grbverzicht IT 174, 184, 485 

Erbzins | 554 

Greignifle I 448 

Erfüllungsort der Obligationen I 179°! 

Grfenntniß II 643 

G@rlaßvertrag II 183, 206", 207'* 

GErlöfhungsgrüunde der Rechtsverhält: 
niffe IL 12 ff. 

Grmäcdhtigung, alternative 1494, 533°° 

= zu Berfügungen mit Geſetzeskraft 

26 


Error in corpore Il 122 

— in persona Il 122 

— concomitans Il 54 ſ. a. Irrthum. 

Grjagflagen II 364 

GErfigung I 425 I1 251 ff., 255, 257, 
260 ff. 

— translatıve II 252, 255 '° 

— conftitutive II 252, 255 !? 

— Einfluß neuer Belege 1446 


Aphabetifches Regifter. 


GErfigung, Einfl.örtl. verfch. Rechte 1477 

— Gegenitand Il 260 ff. 

— Möglichkeit verj. 1 515 

— Unterbrechung Il 433, 534 

Erwartungen I 420 

Grwerbsart II 9 

Erwerbung, unmittelbare, mittelb. II 3! 

Essentialia negotii II 42 

Eventualmarime II 475° 

Gventualverhältnig 11 570 

Exceptio II 474, 492 

— Arten: dılatoria II 497 ff. 

— de jure lertii Il 506 °* 

— litis ingressum imp. 11 509 * 

— mixta II 500 '* 

— peremtoria Il 504 ff. 

— — in vim dilat. 11 509” 

— personae cohaer. Il 506 

— praejudicial. II 613°* 

— rei cohaer. II 18'°, 506 fi. 

— temporales II 497 '’a 

— defic. legit. ad caus. Il 463 ** 

— defic. legit. ad proc. Il 463 ** 

— divisionis I} 499 '*, 500'* 

— doli II 29°, 456°, 495°, 502”, 
503°, 509°, 513%, 537°, 569” 

— dominii 11 517 '', 634 

— — recentioris II 490°, 
643 

— excussionis I 186 II 499 '*, 500'* 

— laes. ultra dimid. II 637° 

— litis pend. II 528 ° 

— metus II 45*, 502°, 542° 

— non adimpleti contr. II 468 fi. 
Anm., 499", 500, 513%, 569 * 

— non competentis actionis II 474° 

— non numeratae pecuniae | 186 

— pactli de non petendo II 544 *' 

— redhibitoria II 513**, 637 °* 

— rei in judicium deductae Il 528° 

— rei judicatae I 424, 422, 427°, 
484, 602, 603 I1 54 *', 502°, 508, 
614, 624, 630, 631 7@, 638, 
634, 635, 637, 649, 650, 651, 639, 
660, 674, 683, 684 

— rei sibi ante pignoratae Il 493°, 
635, 636°? 

— rei sibi quoque pignoratae Il 636° 

— rei non sic sed aliter gestae Il 
574 Anm. 

— rei vendilae ac traditae I 83”, 
156°, 492°, 495°, 502°, 507”, 
508°, 514°, 515, 546 

— Sc. Maced. I 486 '? 11 682'* 

— Sc. Vellej. 1 486 '? II 682'° 

— solutionis 11500 '*, 510 

Grceptionshandlung II 494 
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Alphabetiiches Regifter. 


Grecutionsantrag II 685 

— gejud II 685 

Existimatio I 263 ff. 
Grjeindirungsflage II 629° 
Grtabulation II 132 
Grtabulationsklage II 404 
Grterritorialität I 304 
Ertinftivverjährung II 254, 274, 275 


8. 


ki u 11 236, 240 

Bahrende Habe (Fahrnif) 1 388 

Baftum II 453" 

Ballfrift II 248 

Falsa causa I] 489 ** 

— — bei lucrativen Rechtsgeſchäften II 
22 

— demonstratio non nocet Il 128 

Samiliengüterrecht I 128 

Bamilienrecht I 213, 216 

— Einfluß neuer Gefeb⸗ I 139. 

— örtl. verfch. Nechte I 189 

Bamilienftiftung [ 249 

Familienrecht. — II 474 

Hauftpfand I 518 

Serien, gerichtliche II 248 

Fictus possessor II 550 ° 

&inder II 281 ff. 

Bingirte Willenserklärung II 109" 

Fiscus l 327 

Forderung II 355 '* 

Baer 1 215, 397, 539 

Einfluß nener Sejepe T [ 437 

— örtl. verfch. Rechte I 179 

— Erfigung Il 268 
— Verjährung II 274 

— are oder unbewegliches Ber: 
mögen II 397 

Sorenjen I 300 

Form der Rechtsgejchäfte II 114 ff. 

— — Ginfluß neuer Gejege I 145 

— — — örtl. verfch. Rechte I 205 

Form der Willenserflärung IT 113 |. 

— gefeßliche II 114 ff. 

— gewillfürte II 146 

Formula in faclum conceptla Il 449° 

— in jus concepta Il 448 * 

Fortdauer des Pfandrechts für verjährte 
Forderungen II 439, 440'' Aau'? !?a 

Forum contractus 1 182** 

— rei sitae I 172°, 204 

— solutionis [I 182° 

Sreifprehung II 640 

Breizügigfeit II 297 ff. 

Fremde 1 167, 299 

Friften II 248 
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Friſten, peremtorifche II 248 

— — Berechnung Il 298 

Srigefude zur Einbringung der Klage 
I 427 


Srohnden I 567 
Furcht II 289 
Früchte I 464 
— natürliche I 463 
— Snduftries 1 463 
— bürgerliche I 469 
— bezogene I 469 
— verfäumte 1 466, 470 
— verzehrte I 467 
— ordentl., außerordentl. I 467 
— ftehende I 464 
— eingefammelte 1 465 
— Berpflihtüng zur Herausgabe I 468 
11 542 ff., 544 
Fructus j. Früchte. 
— extanteg I 467, 605 Il 543 
Fundamentum agendi Il 447 
— — in facto pos. II 452 
— — in jure pos. Il 465 * 
— — intermedium II 462* 
— excipiendi Il 509 
Fundus instructus 1 439°, 457 
Bungible Sache I 406 


6. 


Gabella emigrationis I 297 

— hereditoria I 303 
Gattungsjachen I 404, 405 
Gebäude I 383, 457 

Geberden IT 104 

Geburt I 234 11 3? 

Gegenbeweis II 560 
Gegenvdeduftion IT 474 ' 

Geiftliche 1 313 

Geiftesgebrechen I 289 

Gehilf II 130 

Geld 1 372, 373, 374, 403 
Geldftüde I 373, 378° 

Seldwerth I 372 

Gemeinjchaft I 416 

— ungetheilte I 446 

— des Rechts I 610" 
Genehmigung II 162 fi. 

— eigentliche, uneigentliche II 468 
— eines abf. nichtigen R. ©. II 163 
— eines rel. nichtigen R. ©. II 165 
— eines anfechtbaren R. ©. II 465 
— rüdwirfende Kraft der. I 16717. 
GSenoflenfchaft I 330 '* 

Gerichtl. Errichtung einesR. ©. I1 415 
Gerichtsgebrauch 1 23, 42, 44 
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Gerichtsitand des Vertrages | 182° 

Gefammteigenthum I 624 * 

Gefchlecht | 132, 279 

Serchlechtsvormundfchaft 1 280 ff. 

Geſellſchaft mit colleftiver Perſonen— 
einheit 1 321, 324, 330 

Sefeb 123, 25 ff. 

— Arten 126 fl. 

— abfolnte contra rationem juris | 


— abfolut gebietende I 54 

— abfolut verbietende I 54 

— allgemeine I 47 

— Dispofitiv- 1 33 

— ergänzende (hypoth. juppletor.) 153 

— gemeine (form. mat.) 1 45, 46! 

— Imperativ: 153 

— individuelle 1 47 

— partifuläre ] 45 

— Bermiffiv: 1 53, 58 

— Präceptiv: 1 53 

— univerfelle 1 45 

_ en 1 54, 168 

— Gtrforderniffe 1 28 fj. 

— Giltigfeit 1 30 

— Umfang, gegenftändlicher 147 ff. 

— — räumlicher 1 45 ff 

— Wirkjamfeit I 30 

— rückwirkende Kraft derfelben I 
145ff. 

— — Ausnahmen I 124 

— — Ginfluß auf erworbene Rechte I 
149 

— — — auf Erwartungen I 120 


— — —auf bedingte und betagteRechte 


1121 


— — — auf Begründung von Rechte: 
verhältnifien I 126 

— — — auf Redtsinftitute 1 127 

— — — auf die Auslegung von Ber: 
trägen 1 439 
j. a. die einzelnen Rechtsinititute. 

— — Zuläffigkeit von Beweismitteln I 
139 


Geſetzbuch, a. b. 15 

— Sofef. 1.17 

— weltgaliz. 18 

Gejegesanalogie I 64 

Geſetzesrecht I 23, 25 

Geſtaͤndniß, gerichtl. 11 520° 

Geſundheit I 288 

Gewährleiftung, Verjährung der Klage 
II 276'* 

Gewere II 230°, 284 '% 

Gewohnheit 1 23, 34, 38 ff. 

Gewohnheitsrecht 1 22 ff., 40 ff. 


Alphabetifches Regifter. 


Grenzen der Anwendbarfeit der Privat: 
rechtönormen 

— zeitliche 1 413 ff. 

— örtliche I 159 ff. 

Grenzicheidungsflage Il 403 

Grund und Boden | 385 

Grund des Gefeges 1 61 

Grunddienitbarfeiten I 387 

Grundftüd | 385 

— Ländliche, ſtädtiſche 385, 386 

— Dominicals, Ruftical: I 388 

— landtäfl. und nichtlandtärl. I 385 

— als jurift. Perfon? I 325 

Out, liegendes J 385 

Gutsinventar I 456 


9. 


Handelsbücher (ausländifche), Beweie 
fraft 1209’ 

Handelsftand I 312 

Handlungen I 448, 355, 359 

— jwift. 1123 ff. 

— pofit., neg. 11 23 

— unerlaubte II 24, 228 fl. 

Handlungsfähigfeit II 24 fi. 

— Ginfluß neuer Öefege I 430, 133 

— — örtlh. verfch. Rechte I 163 

Handlungsunfähigfeit, vollfommene Il 
25 


— theilmeife 11 27 ff. 
Hand muß Hand wahren 1478°, 518° 
Hauptbeweis II 560 '* '* 
Hauptperfon II 434 
it 1596 

ausrath 1 388, 8289 
Hauptfache 1437 
Hemmung der Verjährung II 416 fl. 
— Umfang derſ. II 417°, 418° 


* Hereditas jacens I 317 


Hereditatis petitio I 537 '%* 11 657° 
—— 1 435 f. 

oheitsrechte II 263 
Hofdefret 1 28 
Homo sui v. alieni juris | 255 
Hypothek, Verjährung ders. IT 443 


3. 

Identität des Entftehungsgrundes eines 

Rechtsverhältniffes II 658 
— des Inhalts der Rechte II 6527. 
— des Objektes ver Rechte II 653]. 
— des Redtsitreits II 654 
— des Rechtsverhältnifles II 652 
— objeftive II 652 ff. 
— fubjeftive Il 660 ff. 
Immemorialverjährung II 252, 256 


Alphabetifches Regifter. 


Immobilien 1470 ff., 175 

— Eigenthum an — 1170 

— Nupungseigenthum I 4176 

— GSerpituten 1 177 

— Pfandrecht an — 1177 

Impuberes infantia majores Il 27 

Imputatio facti II 229 

— juris II 234 

Incolat 1 292° 

Indigenat I 292° 

Indicienbeweis II 579 * 

Induftrieprivilegien I 30 

— Erfigung derf. II 316° 

— Nichtgebraudh II 320° 

Infamie 1133, 274, 272 

Infamia facti’l 264 

— juris I 26%, 265, 270 

— mediata, immediata I 269 

Infantia I 282 

Snfirmation II 143 

In fraudem legis agere I 56 ff. 

In integrum restitutio II 456, 692 ff. 

Snfinuation der Klage II 519 

— Wirkungen derf. II 576 ff. 

Instrumentum fundi I 456 

— domus I 458 

Sntabulation II 482, 519, 520, 549, 
580 f. a. Eintragung. 


Interdicta possess. II 366? 
Intereſſe, jurift. I 490, 494 

— Affeftiong= I 494° 

— commune I 375 

— singulare rat. util. I 375 

— — — aflect. 1 375 
Snterimswahrheiten 1 598 fi. 

— uUnterſchied von Vermuthungen II 


— befreien vom Beweiſe 11600 °'% 

Interpellatio I 464 ®* 

Snteftaterbfolge I 444, 200 

— des überlebenden Ehegatten 1 194 

Ipso jure II 4, 44, 15, 21°, 97, 
483%, 486°, 49048, 489 

Irrthum II 32, 421, 698 

— Rechts= II 33, 24 

— faftifcher II 33, 35 

— entfchuldbarer,unentfchuldbarerl134 

— Einfluß auf Handlungen II 36 fi. 

— als Beweggrund II 54 ff. 

— — in caus. lucrat. Il 52 

— wefentlicher, außerwefentlicher 11 54, 
54, 55 

— fchließt den Willen aus II 142, 112 

— bei ſtillſchweigenden Willenserfläs 
rungen II 112 

Zuden, deren Rechisfähigfeit 1 257 ff. 
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Judicia divisoria II 364 '°, 403, 61% 
— duplicia II 644 

Judicatum facere oportere I] 528 
Sudifatsobligatio Il 676 ff. 
Judifatszinfen II 682'° 

Jura corporalia et incorp. I 358 
Juriſtenrecht 41 ff. 

Suriftifche Berfonen II 26 

— Begriff und Arten I 165, 313 fi. 
Jus agendi II 354 '* 

— commune 1 50 

— eminens II 319 

— futurum Il 7, 8”, 9 

— generale I 47, 48, 54 

— individuale I 47 

— jurandum in jure Il 618° 

— u. obligatio 1 492?, 516” 

— praesens II 7 

— publicum 15% 

— quaesitum I 145, 119, 123 

— quod pertinet ad personas | 224 
Zuftificirungsflage II 629? 
Juftizreffripte I 48 


K 


Kalendertage II 298 
Kalenderzeit II 286 
Kauf bricht Miethe 1548, 626 '* '' 
Kinder Il 26 
Kinpheit I 282 
Klagableugnung II 472 
Klagänderung II 602' 
Klaganftellung Il 426 
— Wirkungen derf. 11 533 ff. 
Klagbarfeit I 186 
— bedingt durch die Form Il 115 
Klagbegehren II 867, 369°, 374" 
Klagbeweis Il 559 
Klage 1 299 II 3490f. 
Örund derfelben II 357 
— Arten II 357, 365 
— dingliche I 520 
effibilität I 522 * 
— familienrechtliche II 357 
— perfönliche II 357, 369, 550 
— petitorifche II 366 
— poflefforifche II 366 
— unperfönliche II 358 
— vermögensrechtliche 11 857, 369 
— Gegenitand II 365, 388 
— um Gut 365 
— um Schuld II 365 
— um Status Il 365 
— auf Anerkennung Il 367 
— aufAnerfennung und Berurtheilung 
Il 374 
— auf Condemnation II 368 


Unger, Syſtem d. öfter. allg, Privatrechts. Bv II. 45 
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Klage aus Berträgen II 364 '* 
- aus erlittener Beſchadigung I1364'* 
— aus dem Geſetz II 364 !* 
— bewegliches oder unbewegliches Ber: 
mögen | 399 
Klagegrund, hiftorifcher (faft.) II 450, 
452 


— materieller II 447 ' 

— prozeflualifcher II 447 

— rechtlicher II 465 

Klagfakftum II 453 

Klagfundament II 447, 465 

Klagenconcurrenz II 886 fi. 

— confumtion II 683 

— übergang II 534 

— untergang II 398 ff. 

— verjährung II 275, 404, 436. 

— — Erforderniſſe II 406 

— — Nichtanſtellung der Klage IT 406 

— — Ablauf der Zeit II 406 

— — Beginn II 407 

— — Dauer II 444 

— — Bollendung II 445 

— — bona fides? Il 406 

— — Hinderniffe derf. II 416 

— — Hemmung derf. II 416, 447 

— — Unterbredung II 424 ff. 234 

— — Wirkung II 435 

— — — auf fagbare Obligationen II 
437 


— — — aufdingliche Rechte und Erb: 
rechte II 442 

— — — auf Statusflagen Il 444 

Kleider, Nießbrauch daran I 402° 

Kreuzpartifeln I 366 '* 

Pr yeah ung II 549 

Kritik der Setepe 1 93 

Kundmachung der Gefepe I 28, 29, 31 

Kupfergeld I 378 


e. 
Ladung des Beklagten II 549 
Landesregierungsblatt 1 29 
gandfaffiat (m. plen.) I 304 
Laudatio auctoris Il 550 °* 
Lebensfähigfeit I 232 
Leere Plaͤtze I 387 
Legitimatio ad causam II 461, 462 °* 
— ad processum II 462°* 
Legitimation 1 497 
— des Klaganfpruchs II 4488 
Legitimationspunfte II 625 fi. 
Leibeigenfchaft I 169 
Leibesgebrechen I 288 
Leibzucht I 567 
Leichnam I 369 ** 


Alphabetifches Regifter. 


Legtwillige Verfügung II 504 

— Einfluß örtl. *2 Rechte I 200 

Lex cogens I 54 

— comnmiissoria II 567 *', 568” 

— generalis I 47 

— imperfecta I 56'’ 

— minus quam perfecta 156' 

— perfecta II 142 

— plus quam perfecta 1 56'* 

— rei sitae I 173, 475, 176 

Liberatoriſcher Vertrag IL 470 

Liquidirungsflage II 369 '° 

Siquibirungeverfahren Il 609'* 

Lift II 52 

Litisconteftation II 519, 523, 536, 
527, 530, 533 

— affirmat. II 519° * 

— negative Il 473 

— Wirkungen II 59% 

Litisdenuntiation II 504 ** 

Locus delicti commissi I 488 '* 

Locus regit actum I 206 

Löfchung einer verjährten intabulirten 
Forderung II 446 

Löſchungsklage, Unverjährbarfeit deri 
II 404 


Rotterieloofe (ausländ.) I 366 '* 
Lucrativa causa f. causa 
Luft 1 263 


Malae fidei possessor I 466? 
Mandat II 139 

Metallgeld 1 378 

Metallmerth I 379 

Metus II 44, 49 


Miethe I 386 


Fand II 30, 34 

Minderjährigfeit II 695 

Militärftand I 3138 

Miteigenthum I 434 

Mittheilung der Klage II 519, 531 

— Wirfungen II 536 fl. 

Mitwirkung zu fremden Rechtsgeihäl: 
ten II 429 

— natürliche II 129 

— juriftifche II 184 

— — formelle II 432 

— — materielle II 422 

Mobilien I 470, 289 

— Eigenthum daran I 177 

— Semituten — 1178 

— Pfandrecht — 178 

Mobilia ossibus inhaerent I 170 

Moderamen inculpatae tutelae Il 344 

Modus II 400 ff., 402, 223 ff. 


Alphabetifches Regifter. 


Modus acquirendi II 2 ff., 204, 255 '° 

Monopol 1594, 633 

Mora I 84? II 546, 5452, 546°, 
548 43 

— ex re I 487” II 539 

— solvendi I 606 Il 332 '°, 464 ** 

Moratorium 11 499 !* 

Motive eines Geſetzes II 600 

Mündigfeit I 283 

Münzen I 379 

Münzfuß I 378 

Mutuus dissensus II 470° 


N. 


Nachlaßvertrag II 183 

Nachiteuer 1 297 

Nasciturus pro nato habetur I 233 

Nativität der Klage II 375 ff., 407 

Naturalcomputation II 292, 294 

Naturalia negotii Il 43 

Naturalis obligatio II 437°, 438 

Natur der Sache I 37, 66, 67 

Naturreht 1 67 ff. 

Mebengebühren I 430, 542 °* 

Nebenperfon II 131 

Nebenrecht (accessio) 1 596 ff. 

— formelles, mater. 1602 ff. 

Nebenfachen 1 427, 429 ff., 430 ff. 

Necessitas I 50, 62 

Negare II 561 *° 

Negatio Il 472, 473, 47%, 574 

Negatoria actio ſ. actio 

Negligentia II 240, 287 

Negotia juris II 40 ff. 

Negotiorum gestio II 140 

Nichtgebrauch, Einfluß auf die Rechte 
u 271 ff 


— — auf Privilegien II 320 ff. 

Nichtigkeit 155 ff. IT 48, 424, 140 ff. 

— abfolute II 422, 445, 447, 149 

— bedingte II 450 

— gänzliche II 453 

— nachfolgende II 142 

— relative II 424, 145, 149, 457 

— theilweife II 454 

Nichtigkeitsbefchwerbe II 603° 

Nichtigeitsflage IT 446, 448, 153, 
878° 

— als Präjudicialflage II 148 

— als hered. petit. II 147° 

Nießbrauch f. Usus fructus 

— an einer Gefammtfache I 485 

Nominalwerth I 379 

Nominatio auctoris II 550 °? 

Non usus II 257, 274, 275, 

Nothfriſt II 60% 
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Nothwehr Il 344 

Novatio necessaria durch Urtheil? II 
531, 678 ff., 687 ff. 

— einer verjährten Forderung II 438 

Novation II 531, 673 ff , KR7 ff. 

Nullität des Prozeſſes II 30 

— des erzwungenen Rechtsgefchäftes II 
48 


— der Tradition II 48%, f. a. Nich— 


tigfeit 
Nullitätserflärung I 48" 
Nullitätseinrede II 510% 
Nullitätsquerel IB446, 447,207, 540% 
— wegen eines öffentlichen Ehehinder— 
nifles II 404 
Nuntius II 134 
Nußungen I 469, 470 
Nugungseigenthum 1 476 


O. 
Dberfläche 1 382 
Obligatio I 544 
— alternativa | 494 
— naturalis 1137 °',444',205, 496 *2 
Obligationen aus Deliften II 229, 328 
— aus Verträgen II 184 
— Einfluß neuer Gefege I 137, 438 
— — örtl. verfh. R. I 181, 188 - 
— Beſitz, Grfigung I 546 
Obligationenrecht 1 539 
— Einfluß neuer Gefege I 137 
— @influg örtlich verſch. R. I 179 
Obligatorifcher Vertrag II 470, 172'° 
Obforge IT 246 
Occasio legis 164, 82, 127 
Öffentliche Bücher IT 97% 
— Rechte II 265 
— Urfunden I 235 
Dffenes Meer I 363 
Dmiffivhandlungen II 24? 
Omnis causa Il 529, 532 ”*, 54° 
Onus probandi II 555 
— reale I 554 
Ope exceptionis II 45, 488”, 486°", 

494 


P. 

VPacht I 386 

Pactio II 44 

Pactum de non petendo Il 506°, 
507°, 568°? 

— — — — inira certum tempus II 
495°, 499'* 

— ne dolus praestetur II 487°, 
342? 


45* 
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Pactum nudum II 496 ®a 

Papiere auf den Inhaber I 568 

Papiergeld I 379 

Patente I 27 

Paternitätsflage II 372'°, 629 °* 

Permiffiugefeße I 58 

Persecutio Il 858 

Perfon I 230 

— natürliche I 234 

— — Anfang I 231 

— — Ende 1235 ff. 

— — Redtsfähigkeit I 252 

— juriftifche f. Juriſt. Perſon 

Persona incerta | 568 

Perfonalrechte 1 569 ff. 

Berfonalftatute I 453 

Perfonenrecht 1249, 223, 504 ff., 570, 
Il 266 

Perſönliches Recht 1 539 

— Sachenrecht I 540 

— Höhftperfönliches Necht I 569, 570 

Persönlichkeit 1 164 ff. 

Pertinenz I 435 ff. 

Petere II 355 '* 

Petit ſ. yo er 

Pfandflage I 533 

— Verjährung derſ. II 27% 

Pfandrecht 1 136, 477, 479, 396, 530, 
544° 


— Befig, Erfißung 1 534 

— Inhalt 1522 

— Theilbarfeit I 644 

— an einer Gefammtfache I 483 

— bewegliches oder unbewegliches Ber: 
mögen I 396 

— Einfluß neuer Geſetze I 136 

— Einfluß örtl. verfh.R. I 477, 179 

— Einfluß der Nichtausübung II 274 

Pfändung, eigenmächtige II 339, 343 

Pignus in causa judic. captum II 
629°? 

Poena conventionalis [ 192 '?* 

Possessorium ordinarium II 366? 

Praris 1 42, 44 

Bräceptivgefeße 154, 55 

Praedium rusticum, urbanum I 385, 
386, 387 

Praejudicia I 444, 509, 544, 542,554 
11 368’, 372, 875?'a 

Präjudicialpunfte, Rechtskraft derfel- 
ben II 625 ff. 

Präflufivfrift II 248, 277 

Praescriptio II 249, 250 ff. 

— acquisitiva II 251 

— exstinctiva 1] 254 

— translativa II 252 


Alphabetifches Regiiter. 


Praescriptio definita, indefinita s. 
immemorialis II 252 

Praesumtio Il 460°, 578 

— facti II 580 

— juris II 410, 583 

— juris et de jure II 414 °°, 584 

Prävention I 629 Il 538 

Preis I 374 

— orbdentl. (Marft:) 1 375 

— außerordentl. I 375 

— der befondern Vorliebe 1 375 

Priorität des Todes I 249 

Privatpfändung ſ. Pfändung. 

Privatrecht obj. 1 A, 22 ff. 

— fubj. 1489 ff. 

— — ÖGegenftand | 499 

— — inhalt I 503 

Privatrechtlicher Vertrag II 172 

Privatrechtsanfprud 11 323 ff. 

Privatrechtsfähigkeit d. Sachen I 3627. 

Privatrechtsfchug Il 8336, 337 

— außergerichtlicher II 337 

— gerichtlicher Il 337, 346 

Privatrechtsverlegung II 326, 3287. 

— bei Eigenthum II 334 

— bei Obligationen II 334, 332 '° 

— bei fälligen Obligationen II 333 '* 

PBrivatitrafe II 264° 

Privilegien 1 49, 54, 52'?, 4106, 149, 
580 ff. 

— Nrten I 582 

— Entſtehnng I 3125. 

— -Berluft II 347 ff. 

Privilegirte Einreden HI 476 

— Forderungen I 625 

Privilegium causae 1 582, 589 

— exigendi I 54, 582, 589 

Übergang desfelben I 586 '* 

— personae I 532, 58% 

— rei 1584, 589 

— Übertragbarkeit derfelben 1583,58, 
585’, 590° 

— Einfluß neuer Gefege I 149 

Prozeßabfchnitte II 518° 

Prozefafte II 518? 

— II 248, 249 

— Berechnung berjelben II 297 

Prozeßkoſten I 605 

Prozefobligation II 327 fi 

Prozeßſtadium II 518° 

Prozeßzinfen U 547 

Promulgatio legis I 29 

Pronuntiatio judicis II 626, 643, 644, 
648 **a 

Proteftation UI 106, 107, 440 

Proxenetae Il 429° 

Puberes minores II 80 


Alphabetiſches Regifter. 


Pubertas | 283 
Publikation I 29 


Q. 


Quantitäten I 360, 404 
Quellen des allgem.öfterr. Privatrechts 
15 


— des obj. Rechts 123 ff. 

— des fubj. Rechts I 24 

Querela nullitatis juris publici — Un— 
verjährbarfeit derf. Il 404 


R. 


Radicirte Rechte 1572 '' 

— Grfißung derf. II 268 

— Berjährung Il 27% 

Rafende II 25 

Ratihabition II 162 ff. 

Ratıo juris I 63, ss, 88, 90 

— legis I 64, 647 ‚82, 88, 89°°, 90 
Reallaften I 517%, 553 ff. 

— feine Pertinenz 1 1577* 

— Xrten I 566 

_ — oder unbewegl. Vermögen! 


— Einfug des Örtl. verfch. R. I 139 
— — ber Swangsverfleigerung und 
des Boncurfes 1 561, 564° 
— Berpfändung derfelben 1579 
Realtechte 1568, 572 ff. 
Realftatute I 153 ff. 
Recht abfolutes, relatives Il 323 
— angeborenes II 3? 
— formelles II 618 
— gegenwärtiges, Fünftiges II 7 
— regelmäßiges, anomales I 49 ff. 
— finguläres I 51 
auch Jus 
Rechtlofigfeit 1265 ff. 
Rechtsanalogie I 64 
Rechtsanſpruch II 324, 647, 618 
Rechtserwerb IT A, 2ff. 
— Arten II 4, 5, 6 
Rechtsfähigfeit T 230, 238, 252 ff. 
— Modificationen derſ. I 256 
— — durch die Religion I 256 
— Minderung, Ehrenminderung | 261 
— — durd erbrechen I 264 
— — durch unbefugte Auswanderung 
I 277 


— — neuer Geſetze 1314 
— — örtl. verfh. R. I 163 
Rechtsphiloſophie 14 
Rechtsgefchäft II 24, 40ff. 

— Arten II 41 fl. 
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Rechtsgeſchäft, Beitandtheile IT 42 

— Grforderniffe II 43 ff. 

Rechtsinſtitut 1 213 

Rechtsirrthum 11 33, 35 

Rechtsfraft mater. 11 647 

— formelle II 603 

— Gegenftand II 621 ff. 

— Umfang II 639 ff. 

Rechtsmittel II 350?, 602° 

Rechtsnachfolge II 5, 16 ff. 

NRechtsobjeft I 354 

Rechtspflege Il 346 

Rechtsprinzip I 3° 

Rechtsquelle I 23 ff. 

Rechtsſatz I 37 

Redtsfreit II 328, 349 ff. 

— @influß des begonnenen II 518 ff. 

Rechtsunmiflenheit II 33 

Rechtsurheber II 18° 

NRechtsverhältnig I 2*, 24 ff. 

— Entſtehung 14, 2 

— ÖEndigung IT A, 13 

Rechtsverjährung u 437 

Rechtsverlegung II 234 '' 

Rechtsverluft IT 4, 13 ff. 

Rechtsvermuthung 11 410, 577 fi. 

— einfache, gnalifeitte II 11 533 ff. 

— echte II 595 ff. 

— als Beweisgrund II 579° 

— Wirkung II 580, 584 

— — auf die Beweislaft II 582 

— Gollifion derfelben II 588 

— ältere Auffaffung II 586 ff. 

— für das Erlofchenfein einer Forde— 
rung II 585 ** 

— für die Fortdauer eines Rechts 11 
460° 

Reciprocität 1209”, 805 

Reconventio perfecta II 614? 

Redintegratio amissae causae II 693° 

Regalien II 263 ff. 

Regel und Ausnahme bezügl. der Be- 
weislaft II 458 

Regula Catoniana II 74 %a 

Reichsgefepblatt I 29 

Rei vindicatio Il 48'°, 364 ?°, 334 ’a, 
384, 503°, 498, 634 *, 686 

— Berjährung derf. II 442"? 
f. a. Eigenthumsflage 

Religion 1 256 

Reliquien I 366 !° 

Remanet propter pignus obligatio 
naturalis II 440 

Remiffionsvertrag II 180 

Renuntiatio generalis Il 488 

Renuntiata, ad-non datur regressus 
Il 68 
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Renten I 555, 570° 

Replif IL 514 ff., 515 

Replicatio rei judicatae Il 654, 516*, 
516°, 636°, 637°%s, 674 '% 

— rei secundum se judicatae II 
674 120 

— pacti conv. de non petendo Il 
516° 

Repudiare hereditatem II 4814 ” 

Repudiatio II 473 

— eines Legats I1 474* 

Res II 858°, 624** 

— corporalis, incorporalis | 356, 358 

— de qua agitur II 627 

— divini juris I 367 

— ecclesiasticae I 368 

— in commercio,extra commercium 
I 363, 366, 367, 370 11 264 . 

— in condemnationem deducta II 
687 

— inexhausti usus I 365 

— in judiecium deducta Il 627 

— in patrimonio | 363 

— judicata II 495°, 605°, 616*, 
617 ff., 627 

— litigiosa Il 540 ** 

— merae [acultatisI1 496, 644 11272** 

— moventes, mobiles I 889, 390 

— nullius I 863 

— omnium communes I 364, 365 
II 264 

— praesentes et futurae I 364 ff. 

— publicae I 367, 369 

— quae pondere numero mensura 
consistunt I 405 

— quae in genere suo functionem 
recipiunt I 407 

— quae usu consumuntur | 402 

— religiosae 1 368 

— sacrae | 867, 368 

— sanctae | 369 

— speratae I 361 

— unitae I 449 

Refciffibilität IT 440, 459 ff. 

Rescripta I 40, 49° 

Reservatio mentalis II 417 

Resolutio ex nunc II 76, 78, 95'*, 
150° 

— ex tunc II 76, 78, 95'*, 442, 450** 

Res succedit in locum pretii et pre- 
tium ın locum rei I 472 

Refolutivbedingung II 65 fi. 

- fchwebt II 76 

— deflcirt II 76 

— ift erfüllt IT 76 

— wird retrotrahirt II 77 

Reftitution I 187° II 692 fi. 


Alphabetifches Regifter. 


Reftitutionspfliht I 88, 88° 

Retentionsrecht II 338°, 495 *, 496% 
499, 504 1° 

Retorfion I 205 

Revifion II 603° 


©. 


Sache I 214, 353 

— befriedete I 369 

— bewegliche I 384, 388, 412, 44%, 
415 

— confumtible 1 402, 408 

— einfache I 420 

— fungible I 406 

— berrenlofe (freiftehende) 1 362 

— in, außer Verkehr I 362, 365, 366 

— förperliche 1 356, 358, 3614 

— fünftige, gegenwärtige 1 364 

— ichäßbare I 372 

— theilbare, untheilbare 1409,444,412 

— unbewegliche 1 382, 333, 412, 44%, 
455 

— vertretbare 1404, 408 

— verzehrbare f. confumtible 

— zufammengefeßte I 421, 425 

Sachenrecht 1 21%, 219 

— Einfluß neuer Gefege 1 134 

— — örtl. verſch. R. Lı69 fl. 

Sachgeſammtheit 1470 ff. 

Sadwerth 1375 

Sadveräußerung Il 175 

Salmannen II 136° 

Schägung 1 374 

Schäkungspreis 1 374 

Schäßungswerth L 374 

Scyalttag II 203 ff. 

Sceidemünge 1 378, 379 

Scenfung egriff II 189 ff. 

— Natur II 4197 

— Stelle im Syſtem II 200 ff. Anm. 

— unter Zebenden II 499, 202 

— unter Ehegatten II 204 

— auf den Todesfall II 199 

— remuneratorifche II 224 

— übermäßige Il 248 

— wechfelfeitige II 222 

— mit einer Auflage II 223 

— gemifchte II 219 

— eined ganzen Vermögens II 207 7. 

— eines fremden Bermögens II 2414 

— eines fünftigen Bermögens II 212 

— burch Übertragung einesRechts II 197 

— durch Aufgeben eines Rechts II 198 

— durch obligatorifche Verpflichtung II 
498 

— ®iderruf II 212 


Alvhabetifches Regifter. 


Schenkungsverfprechen I 185 °* II 198, 
20% 


Schiffsmühlen I 384 

Sclüffige Handlungen II 105 

Schmerzensgeld II 364 '*, 534°, 545 

Schrift I 4145 

Schuld II 233 ff., 236 

— Grade derf. II 237, f. a. Culpa 

Schuß der Rechtsverhältnifle II 323 ff. 

Schweigen II 444 

Sclaven I 169 

Selbftbefrievigung II 338, 339 ff. 

Selbiterhaltung Il 338 

Selbfthilfe II 337, 339 ff. 

Selbfivertheidigung Il 338, 344 

Senectus I 287 

Sententia II 643 

Servitium reale I 554 

Servitut I 387, 517°, 528, 558 

— Bildung deri. 1527 °', 608° 

— Grfigung II 268 

— Nichtgebrauch II 273 

— Einfluß neuer Gefeße I 136 

— Einfluß örtlich verfchiedener Rechte I 
477, 478 f. a, Dienftbarfeit 

Simulation II 149 

Singularfucceffion II 49 ff. 

— in Obligat. II 20 

Sinnesverwirrung II 26 

Societas I 321, 324, 328, 330 

Solennitätszeugen Il 115'?, 132 

Sorglofigfeit U 240 

Spolium II 342 

Staatsbürger, öfterr. I 163, 199 

Staatsbürgerfchaft I 291 ff. 

— Grwerb I 293 ff. 

— Berluft 1 297 ff. 

Standesverhältniffe 1 234, 207 ff. 

Status l 223, 254 

Statusflagen II 372, 385 

Statuta conventionalia I 33 

— legalia I 32 

— personalia realia mixta I 153 ff. 

Stiftungen 347, 347 ff. 

— Entftehung I 342 ff. 

— Rechtsfähigkeit I 351 

— Berwaltung I 352 

— NAuflöfung II 352 

Stellvertretung II 132 ff. 

Stillfehweigen II 274 

Strafflagen II 364 

Streitbefeftigung II 519 

Streitbeginn II 530 

— Wirkungen II 533 ff. 

Streiteinlaflung II 523 

Streitverfündigung II 504 *° 

Stundungsvertrag II 495", 499 '* 
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Succedere per universitatem II 22 
Succeffion II 5, 16 ff. 
Suspenfivbedingung II 65 

— ſchwebt II 69 

— deficirt II 70 

— ift erfüllt II 70 f. 

— wird retrotrahirt ? 11 73 

— Beweis der Erfüllung II 572ff. Anm, 
Syſtem der Rechte I 211 

— der Rechtsverhältnifle II 211 ff. 


?. 


Tabularbefigung II 285 '° 
Tabularerfißung Il 284 
Taube II 22 
Taubftumme II 32 * 
continuum II 311 
— clausum II 248 
— utile II 344 
Termin II 88, 248° 
Terminus a quo Il 89 
— ad quem II 89 
— intra quem II 248° 
Tenor sententiae II 644, 646, 647 
Teftament I 140 
Testamenti factio activa I 275 
— factio passiva I 276 
Testamentum destitutum II 450 °° 
Thatfache jurift. 1417 112 
— rechtserzeugende II 3, 451, 453", 
454 , 
— rechtsvernichtende IT 14, 454, 468, 
489 


— rechtshindernde II 454, 459, 488 
— unbeſtreitbare notoriſche) IT 555 '%, 
* 


Theilbarkeit der Sachen I 409 ff. 

— — natürliche L 410 ff. 

— — jurift. idelle I 415, 446, 417 

— der Rechte I 607 ff. 

Theilungsflagen II 361'°, 64420, 680°” 

— Unverjährbarfeit II 403 

Theilungsverbot I 448 

Theorie 1 41, 43 

Titel IL 8 F., at 

Titulus acquirendi I 25 II 8 ff., 204, 
252! 

Tod I 235 

— bürgerlicher I 169 

Todeserflärung des Verſchollenen 1236, 
240, 241, 243 

— Zweck der. 1238, 239 

Tradition II 9° 

— brevi manu II 21°* 

— longa manu II 24° 

— fymbolifche I 423 '* 
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Tranfitorifche Geſetze I 108 
Treuhänder II 136 

Triplif II 577 

Turpitudo II 264, 265, 273 


Umftofung eines Rechtsgefchäfts IL 445 

Unbewegliche Sachen, Theilbarfeit 141% 

Undanfbarfeit II 243 

—545 Kinder 1 142, 196 

Unebrlichfeit I 274 

Unerlaubte Handlungen I 138 II 228 

Ungiltigfeit II 140 ff. 

Univerfalfucceffion 1 474°’ 1149, 20 ff. 
210, 522% 

Universitas I 424 

— bonorum I 317 ff. 

— facti I 474 

— hominis I 474 

— juris I 470, 474, 474, 474 11 93, 
208 

— ordinata et inordinata I 344 ff. 

— personarum I 347 ff. 

— rerum cohaerentium 1 360, 424 

— rerum distantium 360, 424, 470, 
476 


Universitatis donatio II 208 

Unmündige I 27 

Unmündigfeit I 283 

Unrecht II 326 ff. 

Unterhänpler II 3 

Unwiſſenheit II 3%, 83 

Unvordenfliche Zeit II 252 

Urredt I 506 

Urtheil II 605°, 643 

— Ddispofttiver Theil II 643, 644 

— beflarativer Theil II 643, 644, 647 

— rechtsfräftiges als Gigenthumstitel 
II 620 '° 

Usucapio f. Erfigung 

Usucapio libertatis I] 257 

Usus theilbar I 644 ?' 

— unübertragbar II 19 '* 

Ususfructus causalis II 666 * 

— formalis II 666 * 

— unübertragbar II 19 '* 

Utile per inutile non vitiatur Il 154 

Utilitas 1 50, 62 


V. 


Vacatio legis 1 58 
PVäterliche Gewalt I 441 
Venia aetatis I 285 
Berächtlichkeit 1270, a7aff. 
Verarmung Il 217 ff. 
Veräußerung II 173 ff., 477 


Alphabetische Regifter. 


Veräußerung, Arten II 176 ff. 

Beräußerungsbefugniß II 173° 

Veräußerungsgefchäft II 178 

Veräufßerungsverbot I 366 

— Umfang desfelben II 176 '*- ** 

— ®irfung desf. II 178” 

Berbindlichfeit, Natur der privatrecht- 
lichen 1 492 ff. 

— alternative I 494, 495° 

Verbot der Schenfung unter Ehegatten 
1I 493 

Verbrechen I 274 

Ki II 648? 

— Ginfluß der gefeglichen Auslegung 
14100’ 


Derjährung I 249 ff., 354 

— Einfluß örtl. R. 1 246 

— erlöfchende II 350, 255 

— Unterbrechung II 534 

— erwerbende Il 250 

— unvordenfliche II 265 

— Gegenſtand II 270 ff. 

Berjährungsfrift IT 444 

Verjährungszeit IT 14 ff. 

— beim Funde II 232” 

Berjährungsflage II 446 ®* 

Verjährung der Einrede II 510 

Verfolgung, gerichtliche II 426 

Verfügung I 49 

Berhüllung des wahren Willens f. Si: 
mulation 

Verkehr obj. 1362, 370 

— fubj. 1370. 

Berlaftenfchaftsabhandlung II 373 '* 

Vermögen 1 245, 380 

— bewegliches, unbewegliches 1 395 

Vermögensredht 1213, 245, 220, 221, 
514 


Permuthungen II 208 

— einfache, gemeine II 580 

— gejegliche II 580 

— unechte II 596 

— einer Thatfache II 585 

— der Zuftändigfeit eines Rechts II 385 

Berneinung des hiftorifchen Rlagegrun- 
des II 473 

— des rechtlichen Rlagegrundes II 474 

PBernunftreht I & 

Verordnung I 26, 27 

BVerpfändung ftehenver Früchte 1 362, 
423 


— der Realrechte I 579 
Berfchollenheit I 237 
Verſchuldung II 233 ff. 
Verſchweigung II 280 
Verſchwender II 290 

— Handlungsfähigfeit II 34 


Alphabetifches Regifter. 


Berfehen II 236, 287 

— geringes II 240, 243 ff. 

— grobes II 240 

Vertheidigung II 474 

— Arten II 472 ff. 

Bertrag II 44, 169 ff. 

— Arten IT 170 ff. 

— Einfluß neuer Gefeße I 137 

— Einfluß örtl, verfch. R. 1 184 

— Berhältniß zu den Rechtsquellen 124 

Vertragszinfen II 679° 

Berurtheilung Il 368, 696 

— — bei Anerfennungsflagen II 609 

— — bei perfönlichen Klagen II 609 

— bei unperfönlihen Klagen II 610 

— in contumaciam Il 453 '* 

— Sicherung II 529, 533 

— Umfang II 844 * 529, 532 

Verwahrung II 26 

Verwirkung der Klage II 402? 

Berzehrbarkeit der Sachen 1 404 

Verzicht I 489 IT 473, 179 ff. 188 

— Arten II 188 

— allgemeiner II 188 

— fingirter Il 487°" 

— —— 11 482 

— Erforderniſſe II 173° 

— Gegenſtand I 489°? Il 482 ff., 
189° 


— auf den Befiß II 182 

— auf das Gigenthum II 182 

— auf dingliche Rechte II 182 

— auf Obligationen II 4183 

— auf Klagen II 184 

— auf das Erbrecht II 184 

— auf finguläre Rechte II 184 

— auf ein Privilegium I 586, 587 I 
3418 


— auf den Widerruf einer Schenkung 
II 215 


— auf den Prozeß II 295 
— auf die Berjährung der Klage Il 444, 
445 


— auf Rechtsmittel II 184, 604 

— — dor Entfcheidung de der Sache II 
605 7a 

— auf ein Recht aus einem jus publi- 
cum I 54° 

— auf die Geltendmachung der Folgen 
der Mora II 684 "* 

Berzugszinfen 1 84°, 548, 606*', 
679’, 682 

— vaa einer Schenfung I 83 °° 

— Einfluß örtl. verfh. R. 1187 

— felbftändiges Klagrecht I 606* II 
684 18 
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Vindikation f. rei vindicatio und@igen- 
thumsflage 

Vis absoluta II 50 

— atrox II 340° 

— compulsiva Il 44 

Bolljährigfeit 1 130, 284 

Vollmacht II 129 

Borfaufsrecht 1 519°*, 570° 

— Berjährung II 275 '* 

Vormerfungsrechtfertigungsflage 1 
374 \ 


Bormundfchaft I 216 
— Einfluß örtl. verfch. R. 1195 
Borfaß (böfer) 11 234 


W. 


Mahl eines örtl. Rechts 1180 ’°, 482* 

Wahnfinnige II 25 

— rheit, juriftifche, formelle II 552 

affermühlen I 384 

rer 1467 

Merth 1 274 ff. 

Widerflage II 264 '° 

— eigentliche, uneigentliche II 614° 

— — auf die — 11611 

Widerruf der Schenfung II 212 

— des Privilegs II 318 

Widerruflichfeit ver Schenkung I 187 

MWiderrufsflage II 214 

MWiderfpruch II 473, 488 °° 

Miedereinfegung in den vorigen Stand 
11.692 ff. 

— unmittelbare, mittelbare II 693 

Miederfaufsrecht 1570° II 380 '' 

Wille II 44 ff. 

Millensäußerung II 23 

Millensentfchluß II 23 

Willenserklärung II 413 ff. 

— Arten II 103 ff. 

— Form IT 114 ff. 

Windbruch 1 463 '? 

Winpmühlen | 384 

MWitthum I 567 

Mohnfig I 200 


re 1566 

eichen II 404 

Zeichengeld I 378 

Seit, Pre auf die Rechtsverhältniffe 


— N 11 252, 256 
— fortlaufende II 314 

— zufammengefeßte II 344 
Zeitbeftimmung II 88, 248 
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Zeitbeftimmung, Arten II 29 

— unmöglidhe II 97 

— ®irfung II 89*, 94’ 

Zeiteintheilung II 286 

Zeitraum Il 286 

—, Berechnung II 294 ff., ſ. a. Com⸗ 
putation 

Zeugen II 445 

Zinfen I 469 

Zubehör 1 363, 394, 435 

Zufall 1495 ?° II 243 

Zugehör I 429 

Zurehnung zur Schuld II 231 

Zurechnung zur That II 229 

Zurüdlegung eines Privilegs II 318 


Alphabetifches Regifter. 


Zuftand der Perfon f. a. Status 

— Einfluß neuer Geſetze I 130 

— Einfluß örtl. verfch. R. 1163 

Zuftandsrechte II 266 

Zuftändigfeit eines Rechtes II 585 

Zuftellung der Klage, Wirfung Il 519 

Zuwachs I 429, 430, 431, 433 ff. 

Zwang II 42, 49°, 697 

— phyſiſcher II 50 

— pfochologifcher II 42 

— bei ſtillſchweigend. Willenserflarung 
II 443 


Zwifchenperfon II 4135 
Zwitter I 279. 


“4, 


I 
170, 


Verzeichniß 


der angeführten und beſprochenen Paragraphe des allgem. bürgerl. 


Geſetzbuchs. 


(Die beſprochenen Paragraphe find durch einen Stern ausgezeichnet.) 


12 


. 128°’, 442 11 33%, 37 
. 129 
. 1444, 458, 463, 464° ?, 484°°, 


1907 11373 '* 


. 1446, 448, 499 °?, 423, 435 °°, 


129, 143° 


. 160, 77°, 78°, 791%, 80, 86° 
. 149*°, 60, 65°°, 67, 70, 74°, 
. 177*, 99, 104 
. 1403, 404 

. 186, 40, 403'° I] 845° 

. 143 

. 144, 48, 49° II 654°%, 666 
2 1 5, 5993 4. — 
. 12349 


(77°, 80 


593%, 595 
| (II 348 
1219, 220°, 923, 224, 505 
253°, 506° II 592°" 
253?, 506’ II 568 ”%a, 
593 9, 595 4 


. 1258? II 56°, 457° 
. 11 230, 338, 339, 344, 345, 852 
. 1409, 110” 


1 224, 282, 289° II 25°, 34, 
1 234, 235 


. 1232 II 563 ??a, 599 * 
„I 2349, 227 io, 


238, 240% 


1I 585 ?° 


. 1254" 11295 '', 563°, 594 '? 


1 224”, 343', 314, 3149, 322 


. 1293, 294 \° 


294, 295 


. 1294, 395" 

. 194 7%, 295 

. 1297 

. 1304, 304, 305, 306 II 563 ?% 
. 1158, 164, 465°, 166, 467°, 


184, 393° 


(308 ® | 


. 153! 


. 1458, 176°, 484, 482°, 485 
. 1458, 476%, 184 11 568%, 


595 4 

1488, 176°, 481, 482, 185 
, 304 

1 224, 256, 258 


. 1909, 91%, 593% 

. 1220, 499° 11 474,472, 324° 
. 1430, 492 II 86 ""° 

. 11563 ?% 

. 130°, 303 ® 


1 283, 289 II 25*, 30°", 142 *4, 
1468*2* (32* 


. 196 7°, 274, 289° 

. 140°, 343 

. II 442, 471%, 481%, 49, 80° 
. U 55, 128 

. 11428, 355" 

. 1152 

. 1289° 

. 1975* 11 449° 


II 563 ??a 


. 1133? 
. 115638 22 


II 287° 


. 11 976 ’*, 290 

. 155 

. 11434 °°, 438° 

. 11445 

. 11 387° 

. 11343? 

.1632 II 445, 456° 
. 1225*°, 226 I1 55 
. 11335 * 

.14189''°, 925, 284'* 
.1a89"®, 


21712, ggg ıs 
309° II 860° 
1 90°° 11 449, 420 


296, 


’ 
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*94. 


Verzeichniß der angeführten Baragraphe des a. b. G. B. 


II 449°, 484,453, 267, 373°, 
404°, 535 


. 11535 
. 14409, 458”, 


165°, 535 


99. II 563 2% 22a, 59 8 
100. 11 568 ?? 
102. 11 355" 
403. I156?, 459°, 474 
4104. 11487” 
105. I156?, 437 
406. 1134 
4109. 1275°, 278', 289° Il 249 
+442, 1239, 240° 
*443, [ 239 
*444. 1 239 
445. 1 275°, 278%, 11 474, 249, 
55" 
120. 1 93’? 11 248, 290, 588 *4 
194, 156, 225, 226 *' 
4124, 1260, 264 * II 449° 
4133, UI 487°, 7A 
434. 11 437°*, 290 
135. 11 437°?, 563, 7?a 
137. 1220 °° 
138. 11 249, 290, 585 ?°, 594 * 
139. 1 225 * 
444, 11 420° 
444. 1225 11 325 * 
445. 1347, 544°", 548° 11 360° 
672 
146, 1217'*, 296, 309° 
447. IL 420° 
448, I1 477" 
454. I1 34 
153. 11 447° 
454. I1 324° 
”155. II 290, 296’, 312, 585°, 
594 * 
*4156. II 39°, 412%, 376°%, 290, 


296'*, 312, 386°, 42417, 584% 


. 11 290, 312, 434", 563% 
11 39°, 


412°%, 290, 342, 
424 7, 562°, 5632, 584 18.19 


. 11312, 494" 

. 1406°, 2447 11 38% 
. 1974 * 
‚1745, 


44350, A974 IT 249, 
290, 386°, 563 °°n, 58520 


. 11568 
. 1298, 309° 11 334? 
. 191°, 94 Anm. 4, 95 Anm. 4, 


196 '*? 11 420°, 443" 


.1940 
.12872 
.1284, 287 


195 Ann. 4,285, 286 11416", 
133%, 474 


176. 
180. 
181. 


182. 
483. 
186. 
190. 
494. 
192. 
495. 
198. 
200. 
”204. 


278. 
279, 


1 278, 290 '* 11 249 

11961, 284* 

1496?’ I] 442 ?%a, 445, 146**, 
133", 474 

1 309° 

IT 49% 

Il 324° 

II 695 

193'?, 289%, 290 '* 
1499, 284 '', 304 
1234 '%, 313 I1 304 °* 
1281" 

[199 

I 499 11 248, 276°*, 
29617. 1%, 299%, 312 


287 *2, 


. 1499 

. 11229", 
. 11 695 

. 1385, 390 

. 1374, 385, 494° 

. 1499, 385 II 432 '* 
. 1530 % 11 30°, 


243, 244 


416, 
138 ?%, 204°, 695 


432", 


; i aggiaa 1 518°, 517,549 * 
. 11 696 '?a 


II 695 


. 11.290 
. 1499 

. 188%, 255° 1130, 454, 447° 
. 11.30, 433° 


[430 ®* 
II 34 


. 1134 
. 1287 
. 195 Anm. 4, 284 '', 285, 296 


11433 '*, 344° 


. 1290'' 11 229! 
. 195" 
. 12341 


II 290 


. 1124 % 

. 11 229" 

, IT 398 ® 

. 1255 

. 125°, 31 

. 1234 ir 583% 
. 1289° 11 33° 
. 11 422°, 696 
. 1239 


1244, 243, 244, 245% 11563°%, 
11 697" (585 


Berzeichniß der angeführten Paragraphe des a. b. G. B. 


12841, 290 '* 

. 1 447° 

. 1304, 309, 314° 
. 1354 II 255 

. 1362! 
. 1369 ° 
. 1409 

. 174°, 409 

. 1356, 359, 360, 864 

. 1388, 398, 428, 442 

. 1429° ®, 434°, 439, 448*, 


369° 


449, 459, 465 


. 1380°*, 882, 385, 393, 394°, 


429, 488°, 453%, 465 


. 1885, 394, 489, 442, 448°, 


449, 456 


. 1368*, 384, 385, 894, 444 '!, 


448°, 449, 458’, 459, 460° 


. 1395°®, 396 °°, 398, 576 

. 1396 °°, 398 

. 1458, 459, 473, 475°°, 476°, 
. 1404 °, 402, 408 
. 1475, 477 

. 1379, 373, 378 
. 1372, 374 !® 

. 187412, 375'°, 876°, 378 

. 1292, 548, 545'%, 517°, 520, 


[202 


539, 540°, 545 


. 1 221, 222, 524, 525°, 53% 


11 26752, 364° 
1 283°, 289 II 25%, 361°, 971° 


. 1360°°, 365, 366 '%, 490 
. 1643° 

. 150312, 546°, 562% 

. 115° 

. 115° 

. 1.25, 507° II 00® 

. 113405 

. 11.340°, 855 '%8 

. 11 985 

. 11 285 19% 

. 115797, 594°, 599° 
II 5709, 
. 11594, 592° 
. 11.942? 

. 1459, 592 
. 1222, 616 11 540% 

. 1 88%, 394, 430%, 445”, 


590 Mn 594 3. we 
(592°, 595*2. 43 


464 1%, 465, 469°, 470°, 605° 
II 543, 593° 


. 187° II 548% 

. 1646 

. 11 563 *4 

. 11 496%, 500" 

. 189%, 476, 377°, 378, 430°, 


467°? I1 246, 217, 229°, 539%, 
548, 592° 


336, 
337 
"388. 


*339. 


. 1440, 499°, 
. 1722 11 476'%, 349 
. 1 832° II 242%, 456%, 355%, 


719 
187* 
1340” 
1 89°, 476, 467° 11 2239", 
539%, 540, 541°, 542°, 


343 ** 22, 546, 547%, 548% 
II 340°, 355", 364°, 366%, 
563 2a, 640°, 612 °a 


11355" 

11563 ?%a 

. 113425, 344% 

. 113421" 366° 

. 11 364°, 266? 

. 113547) 361°, 366°. 574% 
11374, 466% 

ii 817 

. 11385 

134 

. 1978°, 380”, 543°, 325, 


526 °’ 


. 1525°%, 526° 
. 1366'°, 499°* 11 456%, 457° 


595° 


. 1 365, 366°, 370%, 490 II 


456 7°, 488 *, 595 9 


. 1529 

. 140, 529, 530 
. 1556°, 567% II 590°, 594% 
. 1322”, 834%, 444°, 


6“, 
640% 
646° II 482° 


356 1°, 37499, 3841°, 408°, 
468%, 4649, 467%, 492°, 
502, 508, 539, 550 ®%, 
645 


. 187°, 486, 473%, 518 IL 6", 


715, 787%, 4821, 563 *a, 592°" 


. 11 242%, 563?°a, 593° 
. IE 94°, 400°, 449°, 462, 
. 11 563 *ia 
. 115472, 563 *4 


[568 ?%a 


I 549 II 366°, 468%, 492%, 
502°, 589, 592°*, 594 "a, 634 
1 94°”, 519 I1 63% 


. 1630 °° 11 574%, 594 Ha 
. 11550 

. 11 473°, 550°°, 568 *, 
. 11550 92 

. 187412 11 397 °2, 540°, 544 
. 1468 II 544% 

. Io 

. 1362' IT 5°, 40, 455% 

. 1362 

. 11 249, 276 °®, 
. 1507° 

. 1362', 616'* 


571° 


278'%, 287%, 


[291 


720 


"388. 


"389. 
390. 
39. 

"392, 
393. 
396. 
402. 
408, 

04. 


* in 97%, 482, 


Verzeichniß der angeführten Paragraphe des a. b. G. B. 


1475 °° 11455 **, 529 °%a, 600°° 
1 39 11 282, 287° 

139 

11 281, 282 

1 475 °° 11 284, 
1 55 11 282° 
11 563 ®%a 

I 10° 

IT 224 

1429, 434 * 


282 


i I 463 '* 15 

. 1434 '° 11 324* 

n I 434 14. 15 II 983!” 

. 1434 '*, 443% 11 324° 

. 1434, 443% 

.148342, a3 I1 424** 
.14145*, 134°, 616 11 421" 
. 1154 '* 

.1426*, 434%, 463'*, 464 °° 
. 11 236° 

. 11343 a 

. 1153 

. 125 II 40, 607" 

. 1522 °* 11 40 

. 1488 1] 24 ®* 

. 1438" 
BIETEN 
. 1548’, 634 '° 


596» 
(11 44 


488%, 
210" 


487%, 


1 809, 344 I1 437° 


. 165°, 3081, 284 IT 444% ®, 


4145, 43792, 305 a 


. IE 444%: ®, 905 4 

‚In a4 

. 11874 1%, 536 \%a 

. 11 2787”, a897%a, 296, 374%, 


404°, 449 9a 


. 1.634 #2 [1 295, 435 *a 


187 11 48° 


j — 2. 332 ** II ıR’ 


482” 
374 '®, 


5 il 977%, 481”, 


536 '?a 


. 15833 Il 384, 443 
1835114, 145 7%, 268 ’* 
. 1479, 364 en. 46” 11 182° 


I 179, 87 519 IT 182 * 


. 11.374 

. 1599 °% 

. 1549, 549 11 7" 

. 1 362%, 423°, 429°, 485'*, 
445?*, 464 2, 465° 2, 469° 

. 1615 

. 11984 \%a, 442 

. 444° 


1549 II 408, 440°, 483, 488° 


1 96 *, 97 2%. 2 
[551 ®, 604° II 440", 565 ** 


"a7, 


*472. 
*474. 


*474. 
479. 
*480. 


II 400*a, 500° 

152871, 599" 

1 494°, 578% 

1 385, 887, 575% 

11 563%%a, 594 9% 

125 I1 44,.255'*, 256 '%, 
434%, 607° 

1362! I1 44, 182% 


268, 


. 1547® 
. 1498 '*, 558 '* 


*484. 16159, 46% 


54, 
*542, 
*543, 
*644. 
”545. 
”547. 
548, 
549, 


. 11 563 ®°- ®2a, 
. 1398, 394, 464°, 468, 469°, 


. 1562 II 355'%, 


. 18449, 
. 1897, 556°, 
. 1222 

. 1 222, 293, 534”, 535, 539 


IE A 


. 1519, 628 II 492°, 635 °°, 636 
. 11335 * 

. 1644" ]1 653 

. 1644’ II 22 


1 92, 647° 
193°, 647° 


. 139 
. 1344, 44 
. T344%, 469° 1149 '* 


. 11 325 * 

. 1570’, 571 2 11 49° 

. 1498" 

. 1408°, 404° 

. 1 464°, 463°, 467, 468°" 
11 325 ® 

— 242, 243°, 244, 


599° 


4707 11 325 * 
356'*, 384, 
468°, 563 *a, 595 9 


. 1598%, 578, 580% 
. 1580 
. 11962, 979°. ® 


II 96% 
570° IT 491%, 5g7t9 
558'*, 362 *, 566 


11 22%, 270° 


. 125 II 44, 270 
. 1895 °° 11 39” 

. 1250*, 254 

. 159°, 485% 

. 14859, 457°, 488% 
. 1277*° 11 24% 


1 277° 

I 277° 

1 977° 

1 277*, 278° 

1 277° 11.59®, 144° 

1 3181%, 535, 58619 1 20 7 
1 5721 I1 584°, 680" 

1 39 


"550, 
554. 
552, 
553, 
555. 
556. 
560, 
564. 
*565. 


"566. II 25%, 


"567. 
*568. 
* 569, 


” 570. 
"571. 
"572. 


*”574. 


*575. 
576, 
577, 
*578. 
*579. 
584. 
582. 
* 587. 


628. 
”684, 
648, 
v 646. 
647. 
650. 
653, 


146, 740, 


Verzeichniß der angeführten Baragraphe des a. b. G. B. 


11 20° 

II a74, 185°, 
11 42'* 

II 413? 

1I 596 * 

II 324 ? 

1538 II 4*® 

11 64 

11 46?, 48, 55°, 4483, 
26°, 4a7, 
188”, EITEN 590%" 
11 258, 457”, 568 °%, 
I 13a II 34 

1443°%, 255, 283 11 29°°, 34°, 
445, 446, 308° 

II 557, 4933, 488% 

II 427 *20, 498% 
II 52°, 428%, 
489 °*, 563 ?°a 
I 408° ‚375, 276% II 88°, 
442%, 447 

1 975°, 276° 11 443° 

11454 

11 443°, 445, 447” 

I 146 u 1468, 445 

1445’? 11 147% 
uU 32 #2. 43 

11 464* 

II 445 

II 445, 416° 
105°, 
11 81, 32%, 445'° 


187 bs 


45728, 


590°, 


1422, 922, 


28117, 28% 


. 1260 
. 163°, 405°, 106*, 284° 

. 11.276°*, 290 

. 140%, 54, 243 

. 155° 11 3723, 444°, 445, 44908 
. 11474, 4739 

. 11 596% 

. 11 408°, 596% 


[147° 


II 406 ' 


. 1597 
. 11 563 ?”a 
. 1159* 


1448 


. 11410, 596 ® 

. 11440, 596% 

. 1284 '3, 448 11 597 * 
. 1284 3° 1] 994° 

. 11433 


II 440°, 596 % 

I 418° IL 432% 
1394, 468, 470% 
1 349 1°, 349% 

II 404°, 445 
164%, 534% 

1 356'° 


447 2* 


(5920 





654. 
”655. 


732. 
735, 
736, 


. 114409, 44399, 
. 1590 % 

. 11405°, 406° 
. 11 443°®, 563 ?% 
. 11156 

. 1 426° IT 40818 16, 


721 


1 374 
1 80, 92, 28411404, 563?*a, 
597 * 


. 1405, 494 2°, 496% 
. 1408? 


172°, 033° 


. 1619 II 388°, 597% 
. 16" 
. 1367 '°, 37418, 375 


Il 483 ?° 


. 11.389 ° 
. 11597 # 
15249 
. 11889 1, 568 °%a 

. 1388 **, 389, 459 

. 11597 # 

. 11 335° 

. 1380, 389°, 459% 
. 1399% 

. 1389, 453% 

. 1 380 

. 11597 

. 114°, 598, 
. 11229, 
. 1556 °, 


90%, 94°, 474°, 186 
54435, 549% 
570° IE 302°, 443 
164° 1 4°, 486% 


. 1349" 

. 1157, 88%, 404%, 492 %%a 
. 1158, 62, 65% 

. 11 83° 


I1 69, 817, 89”, 


83 * 
87, 295 °* 


84, 


. 1163 '*, 66 

L 33%) 85 86, 87, 
. 1169 

. 1139°, 75°, 9g'* 

. II 88?) 93 10 94, 98” 


101 


1424 II 9 — 93 ie, 98** 


. 11 97, 98** 


1 74, 76°, 90°, 94’, 92 '° 


U 68%, 71, 777%, 97 
U 2253, 297 
. 11 227 


II 402, 295 * 


153°, 489% 


109 1%, 
489, 4932, 502”, 597% 


‚1 10816, 509% 
. 160°, 153° 
.U 355 1% 


1952'%, 994° 
1252 '° 
1252'° 


775. 


. 1 822°, 324%, 440, 447% 
. 1447, 644° 


. 11. 403° 
. 1469 2° II 563 *a, 596% 


Berzeichniß der angeführten Paragraphe des a. b. G. 2. 


» 


. 174° 

. 19410, 496 * 
. 11 350? 

. 18324? | 
. 13403, 3429 

. 1309, 343, 388 

. 1281 

„14144 

.1444 ** 

. IE 185%, 324°, 456 ** 

. 1260, 274 

. 1957°, 260, 274 

. 11 456°, 563 *4 
‚„1290' 

. 187!" 


II 562, 355" 


. 11527, 568 * 
1249*, 349° 11 59°, 4ag15- 1, 


452 45. ” 453 * 156** 


. 11 456*, 563 * 

. 11.409", 444°, 597% 
. 11324? 

13444 

. 11394? 

‚IT 484°, 486% 


I1 562, g7}1° 


. 11.87%%, 487 

. 114872, 695 

. 11484 ® 

. 1189, 94° 

‚1121 

. 113942, 494" 

. 164° II 244, 324°, 698° 


11 428° 


. 11 324° 
. 1156? 


11 21° 


. 11 384? 
. 1243°°, 537102, Bagtt2 7 gn®, 


275, 356%, 364°, 374°, 374%, | 
385, 468 ** 


. 1243 ®%, 468, 537102 11 324%, 


354°, 361°, 539, 543 


. 1446, 6140 | 


II 449 %a, 563 *a 


1448 °* 


. 1607’ 
. 1440, 47 


| 
1 469 | 
| 
| 
| 


1 457'%, 682° 
1 3937?, 394 * 


. 1323”, 349° 
. 11.403 


854. 
852. 
"958, 


*862, 
*863. 
*864. 
*2865. 


”869. 
” 870, 


”874. 
"872. 
*873. 
"874. 
*875. 
*876. 
*877. 


*878. 
*879. 
880. 


*884. 
*882. 
*883. 
*884. 
888. 
891. 
892. 
893, 
894. 
395. 
896. 


| 
*897. 
*898. 


*899. 


ı "900. 


901. 


*902. 


*903. 
| *904. 


II 366°, 568° 
II 563% 
11 3242, 366°, 403°, 563 *24 


„14a 1 ]] 563 *2 


II 56 ?%«, 585° 


. 125, 540°, 545° 11 4, 364 '° 
‚125114 


. 1 372°, 494%, 539°, 551% 
11 472 14. 15 
Il 438°, 248, 276°, 298%, 
IE 104, 405°, 408'* [293° 
11 472°, 364% 
1 283° °, 989 II 25%, 26", 
282°, 34, 69°, 432, 454, 


165'°, 447° 
u 56°, 448°, 449, 123'*, 
— 48, 49 2- * 
11 55*, 428, 426 *, 425 
115572, 536*, 424 '° 
155° 
IT 44, 56° 
II 48'%, 125, 697 19. ®° 
11 53, 409'7, 425 ?', 429° 
II 7%, 81, 425°, 453, 
3737, 464°, 94°, 499°, 
510, 516°, 698, 697’? *® 
1 365, 490, 493"? II 442, 
1433, 488 ** 
1 55, 127*, 485", 490 11 485, 
FIE EZ 
14125”, 366", 490 I1 444”, 
4165 '? 
1 494° 11 226*, 437 
II 154° 
11 4042, 413 
II 146° 
II 680° 
[I 897°7, 571% 17, 538° 
1 634°? II 397 °*, 536° 
11 324°, 391 '%, 397° 
II 56°, 506° 
1645 i 630° 
ET Te 

, 
II 839, 87, 225 °* 
II 69 
1 121” 11 75% 
Eu 104, 
II 89°, 287*, 289, 
De 
158°, 72°, 182°, 236%, 493'° 
1143 s 64 2 921°, 98% u. 
99°, 338 '°, 576 


423 '*, 


aa2, 225°, 


294 ®, 





. 1 430%, 


. 11 39%, 159%, 


. 11460, A649, 276*, 
"11484, 189, 47712, Äag 1% 
"11490, 496°, 200 f. Anm. 
"IT 483°, 485%, 496%, 204 


Berzeichniß der angeführten Paragraphe des a. b. ©. D. 


U 43° 


. 1494 * 11 538°, 539 

, 1494, 495, 496 ® 

. 114649 

. 148012, 432°, 468, 534° II 


8497, 542% 
468, 5341" II 894? 
542°, 544° 


. 14184 II 404° 

. 11 404°, 212°, 597% 
. 114499. 2°, 294 

. 1592 % 

. 1 567° 


IL 16°, 443°, 693° 


. 1356 i⸗ 

. 11465'%, 499 *, 458%, 
. 114924", 
. 11.298°, 381", 583'° 
. 112967, 299 °°, 582 '° 


503 °* 
458 °° 


II 583 '° 


. 11582!°, 588'° 


1 563% ]1 39°, 32°, 458% 
11 393°, 484 39, 220, 3242, 458” 


. 1489% 
. 11324®, 477'°, 504° 

. 1115976, 49917, 655%, 693 
. u 162, 


276*, 2787°, 290, 
2993, 49417, 487°, Ahh'e, 
13 

I 72%, 390, 49417 1 39 
15976, 46492: 9, 462, 165°, 
381, 4582, 493%, 495”, 
49917 50324, '637°°, 693 
162°, 465°%, 
a193, a561%," 391") 


2787* 


Anm. 


. 11 490, 202 Anm., 2241 *, 222, 


355 '° 


. 11 202 Anm., 294, 356'* 
. 11 223 
162", 


13733, 485%, 597% 
II 445, 204 Anm., 204, 205°, 
206, 207 1%, 208, 2207, 324 1) 
294, 355107 487°, 45522 


‚117%, 45436, 204, 208, 212 
. 11199 ® 

. 11212 

. 17220 11 45976, 243,217,248, 


219, 499° 


. 11943, 244, 356'° | 
. 15725 11 243, 214, 215, 216, 


217, 399", 584°, 535°, 549% 


— — — — —— — 
« 


*950, 
*951. 
*952. 
*953, 


”954, 

*955. 

"956. 
961. 
962. 
964. 


1045. 


* 4047, 
Unger, Syftem d. öfterr, allg. Privatrehts. Bo II. 


‚ 1375 11 516'°, 
. 11 563 *4 

. 11276°%, 377°°, 287°, 3901718, 
. 11324 
. 11 246 
. 1403’, 


.. 1.4087, 
. 1408 
. 1438 
. 1318, 584'? 11562, 217, 248, 
. 155 IL 454 ® [ 

. 158 II 406° 


723 


II 213, 219” 
11 82%, 948, 2192, 563? 

11 2413, 9461°, 948% 

194 11120973, 240, 244, 243. 
563??a, 693 

11.243, 248, 249, 499" 
15707. 9, 57210 

1254 IL 445, 199% 

II 467 

II 83410, 378®, 
II 246 


38212, 383°, 
[467 


545 °° 


(299°, 396°" 


409°" 11 380 ' 
II 99°, 380" 


. 11563 222, 876 

. 11 464% 

. 1375 II 546% 

. 11499 77, 504% 

i 277, a8 7%a, 49617. 19.9997, 


856 1%, 39691, '397 3° 

404°, 409° 11 56°, 

(455°? 
547 


Il 682'* 


. IT 48°, 563° 
. 11 439% 
. 11221 


II 440° 


‚ 11 302 

. 1 847°, 82°, 93’? II 138°, 
. 192° 

. 11 220 
11437* 

.II 436**, 137* 
.III 3536* 

. 1570'°, 5720 
. 11 563 ?*a 

. 1848 


[204 


1 343 11 604 °°® 


. 193%, 313 II 597°, 604° 
. 1313, 380%, 


513°, 
440 Yu 596*°, 601 J 


525 II 


: 1313. 
. 1313 U 563 *4 


I 318 II 601° 


. 1255, 284 II 4839 


II 440 


A RN Be 


II 469 
1 429°, 430'°, 438, 444 


46 


Verzeichniß der angeführten Paragraphe des a. b. G. 2. 


. 11465"? 
. 1444 ®*, 468, 469°° II 544% 
. 11544 ® 
. 114447, 470 Anm. 4, 499", 
. 11 43°, 469 [501 
. II 142 


.II 116'*%, 433 '° 

. 11 444°, 476 Anm, 4, 499°, 
. 1544 ® 
. 1469 ®° 11460”, 380", 384", 


(504 "° 


408°, 499" 


. 1549, 570° 

. 1577 7 41930, gay" 

. 1381", 408* 

. 1543, 519%, 549 

. 1570° 

. 11442 ?%, 248, 276%, 287%, 


293°, 29617, gg4 


. 1156°, 384" 
. 1 543, 519%, 549 11 284, 


3811, 549% 


. 164% 
. 11.276 '* 
. 11 410°, 287%, 296 '7, 306, 


4442, 596 ® 


. 11 70°*, 440 
. 117774, 4401, 987 *%a, 596 ® 
. 1494 2° 11 777%, 7877, 454%, 


490 7°, 499° 


„1386 * 

raggıe 

1548, 519°, 549 

_ 11276°°, 290, 35519, 356'% 
—* aan ch, 460", 477 
14699, "566 


. 11490° 
II 597 
. 1465 
. 139, 63° 11 340°, 443%, 
. 11599 [459° 


. 11246, 276 °°, 377°, 299%, 


355 '%2, 396°" 


. 196° 
. 11 406'°, 412 *4 


1387'* 1L 440" 


. 146°, 406°, 407'° 11 287%, 


290, 293° 


. 11 459°* 

. 11249, 413%, 464 2%, 5679 
. 1890, 548, 549 

. 1519 

. 1226, 309, 530, 554 

, 1382, 41521, 435" 
 11.4174°, 476%, 563224, 595° 
. 11.249, 344, 567° 

. 11249, 344°, 567° 


4444, 
4148, 
4447, 


1277, 
1278. 
1282. 


II 442 *a, 248, 287%, 296?” 
11 563 * 
1 382, 445°: II 228 


. 1 72? 11 406" 

. 11110, 596 ® 

1872* 

. 11224 

. 1356 '° 

. 11 88'192, 459°, 235°, 228 
. 1356 '% 

. 11597 

. 114449: 7,495 

. 1570'° 

. 11224 '° 

. 11224 

. 11.604 ® 

. 1324? 

. 1 343, 323%, 324°, 330, 


33212 11 440%, 596% 


. 1 492° 11 96° 
1570* 
.13301 11596* 
. 1343 

. 1290 '* 

. 11 459° 

. 1343 


191° 


. 1226 *' 

. 173? 11 433 1° 

. 11 109'* 

‚In 

II 5363 22. 2*4 

1226*, 388*, 403°, 409 * 
1388* 11 36322, 596 ta. ® 
. 195% 11 404°, 383°, 389"? 
. 11.249, 276°, 599% 

. 11596 * 

. 1926 11 599° 

. 1284’ 11 440”, 596% 


1555’ 


. 11 248 

. 11204 

. 11 409%, 440°, 213° 
. 1226*' 11 596% 


IT 144 ®, 445, 447%, 474 


. 11 458°°, 695 
. 118% 

155, 428% 

, 11 563 * 

. 11382" 

. 11356'° 

. 11 445, 355 !a 
. 11445 

. 1364 ® 


110 
1571 1 11 22°, 214 
1571 "° 11 244 


nn — — — — — 


1254, 
41285. 
1288. 
4290. 
1292, 
*4294. 
*1295. 
*4206. 
*4297. 
*4298. 
*4299. 
”4300, 
1304. 
1302, 
1304. 
”4305. 
*4306. 
*4307. 
”4308. 
*4340, 


“4344, 


1319, 
*24324. 
*4322. 
*4324. 
4326. 


1326. 
1327. 
1328. 
“4334. 


”433%2, 
4333. 
"1334, 


"4335. 
1336. 
*4337. 
1338. 
*24344. 
1344. 
1345. 
1346. 
1347. 
1348. 
1849. 
1350. 
1354. 
41352. 
1353, 
1354. 


1355. 


Berzeichniß der angeführten Paragraphe des a. b. ©. 2. 


139791, 555% 


1 570° 
11 459 ® 
II 287%, 459%, 563%, 
140 [594 "a 


I1 233 17, 234, 236° 

I1 228, 229', 545% 

IT 590 °*, 593 Ha, 594 * 
186° II 244°, 600 * 

II 229?, 456°, 489°, 546'°, 
II 245 [593 "a 
II 53'°, 245 

11 293° 

11 2387, 242° 

LU 

1 645 Il 230 

I 25°, 232, 2337, 545% 

II 26'°, 29, 232, 516° 

1 283° 

1 722°. 23, 283° 1125 °°®, 239, 
233 '°, 516" 

11 231 '°, 232 '?, 244, 328 'a, 
5459, 546" 

IT 851 ®, 353° 

II 287 *», 343, 345 °° 

II 343 

11 237', 243°, 243 ® 

1 373°, 573° 11 280°, 365°, 
534°, 535 1° 

I 373°, 508 pi 

ee 

1 374°, 375, 376, 377°", 378 
II 242, 243 ® 

1374'%, 375, 376 II 2343, 
184” 11 545% [276 
1 842 1 832%, 464°, 
545 39- ne 546 547 9 
184%, 606°! II 536 

11 365 ' 

1 572'1° 11 364 1%, 534% 

11 340°, 567°" 

11 229 ?, 429 *la | 


II 416" | 


II 446 '*% 

IT 414, 474 Anm. 2 

11 474 Anm. 2 

11 459° 

II 164, 284 11 457 °* 

1356 '* 

1597 IE 445®°a, 464 9° 

JE 445 ?°a 

1 597° 

I1 199°, 444°, 47712, 496°, 
507° 

1 598° II 441°, 470 Anm. 2, | 
474 Anm. 2, 435°, 570 *4 


1356. 


1357. 
1358, 
1361. 
1362. 


125 


II 441’, 470 Anm. 2, 474 
Anm. 2 

1! 470 Anm. 2 

1 600 '’ 114862”, 196 * 
— — 

IL 506° 


. 11 504° 

, 1374 

. 1604 11248, 276°%, 278” 

. 11269, 382°, 409°, 444" 
. 155 11 340° 

. 155, 44924, 437° 11 445° 
. 1604 It 4705, 678° 

. 11.678 * 


1 600'°, 604° 
Il 170°, 186°, 202 Anm., 
618 ‘a 


. 11186, 495, 201 Anm., 202 
. 11100°° 

. 11125 

. 11 188° 
114379, 079° 
. 11445, 342" 

. 1569’ 11 20, 206", 416'%, 


[Anm., 618’a 


484 °° 
1 568%, 569°, 570° IT 44, 
177%, 563 2a, 585° 


„1 569°, 585'% II 48°, 20, 
. 11206 °, 485? 
. 11426, 477% 
"11 497°, 458%, 562%, 570% 
. 114592, 489° 

. 114597, 489° 

. 1343 

. 1494 I1 470°, 585 ® 


[484 2° 


1 494 11 89°, 333 '° 


. 11470° 

;. 11 470°, 338°, 596% 
. 11.333 

. 1570°° ® 11 676 1% 


11545 


. 11 29, 485° 

. 31136? 

. 11 600 7, 436°, 496°’ * 

. 1380 °°, 543*, 525 11 29°%, 


170°, 495°, 496°, 503”, 
505 2°, 546'°, 51717, 549% 
1 600 1° IL 496°, 333° 

11 585° 


. 11407), 446%, 5841, 582%, 


58317, 585 °% 


. 11 585% 
. 1818 11 585° | 
. 188%, 356'° 1142, 39, 36°, 


361°, 459, 165°, 456", 
505 2°, 598, 693 


46 * 


726 


*4482. 11 837°, 444°, 159°°%, 
205, 277, 351°, 

1433, 1129, 90°, 440 '° 

41434. 1121 °° 11 90 

1435. 11459°%, 207%, gg? 

1437. 188 11549 4 

1438. 11 490°, 494 2° 9, 546” 

1444. 1 838° 

1443, 11477"? 

*4444. II 15%, 970, 477W, 
184°, 487, 498, 206" 

4445. 1 620 

1447. 11 489%, 549 “* 

1449, 1196, 254'°, 356°, 487° 
*4450. 1 120° 11 694*, 698 ?° 
24484. 11254, 25519 19, a6. 2 
24452. 11 255°, 256’, 202° 

1456. 11255 1° 
*1455, 1 360° 11 259, 260, 261, 

2622, 267 '°n 


190°, 
439, 
1440" 


183, 


+ 1456, I 566% II 262, 263, 264, 
265°, 274, 404° * 
*4457. 11 263, 264°. “266, 346° 
“4458. 150° i 266, 267 ” 373 10 
*4459. 1 498°, 499°, 6416 11 
272 58:04) 273 %,403°, 405 '*, 
410°, 639° 
*4460. 1 87° 1 256, 264, 284 1%, 
1462, 194 "’ [308 ®* 
1465. 11. 277°°, 309% 
* 1466. 166° 11 256, 268, 282” 
1467. 11 284 '%, 285 
4468. Il 268 
1469, II 268 
4470. 11 268 
474. 11 568 *4 
*4473. 1 54, 835%, 387° 848°, 
351°, 868°, 370° 1 263, 
282”, 444 14 
4473. II 415 
4474, 11273 ** 
1475. I1 423 4 
1477. 18747 112577%, 3829, 44216, 
563 222, 59949 - 3 
4478. 11 88°, 25475, 955'%, 256, 
271,407, 440°, 442'%, 444'®n, 
689 
*4479. 1 487°, 498, 521 91 11 259, 





"4480, 


.156, 


. II 358*a, 


. 1286'’ 11255 '®, 344, 


. 11386, 
— 


Verzeichniß der angeführten Paragraphe des a. b. G. B. 


260, 274, 278*4, 284, 402, 
404°, 40512, 440%, 4, 
437°, 443%, Ah, 684", 
688, 689 
I 565° 0, 604%, 604%, 
606° 11274, K05'!, 43*2, 
444, PET 146%, 681 . 
689, 690 

. 1510” 1 274, 272, &03, 


404°, 440%, 443% 


. 272, 273% 
. 1580°°, 583", 6042? 11. 269%, 


272%, 974, 409°, 
4kO', Agg 13-12 

1 565°" II 444 190, 684 
325%, 337°, 3439, 
BSH FE AA, g15D, 689 


487%, 


. 11 41%, 689 
iu 2. 


442, 48, 1235 *2, 
AT, 452, 453%, 469, 
27, 2787, 87317, 487°, 
444 '%a, 464 7%, 494°, 510%, 
Big + 

11 273°°, 486° 


. 11.399, 296”, 342, 356'%- 9, 


364 '%, 389 '?, 396°", 397°", 
42417, 437°, 467%, 689 

356 18. * 364'*, 
437°, 468" 


. 11 276°%, 277'°, 437° 
. 140 11 468 * 


143010 11 484, 255'%, 506, 
446 

47" 
4483: 4-5, 4195°6, 490°, 696 


. 1907, gan, 255 {1 841, so 


424! 
422, 493 1a, 097 '" 
255 1%, 447°, 4985, 
426°, 437°, 429, 132 “ 
433%, 434 "a, 534, 696 


. 11.378 19 ©, 446 

. 11 255'°, 44575, 43592, 446*, 
447 

. 11255 '%, 444 19a, 465, 47742, 
486° 
IE 16°, 484®, 4444 20m, 
605 7a, 


